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ADVERTENCIA

Este es el libro 1.° del curso del Derecho de
Gentes, cuya introduccién la forman las CONFE-
RENCIAS SOBRE EL DERECHO NATURAL que
anteriormente hemos dado a luz; a1 se nos acuerda
alguna proteccidon de parte del piblico a quien
dedicamos nuestros esfuerzos, daremos a luz suce-
sivamente los otros libros que completan dicho
curso ¥ que abrazarin los principios del derecho
piblico internacional en pempo de guerra, el de-
recho internacional privado y un resumen hists-
rico, procurando que todo sea adaptado a las
necesidades de América y en particular a las
nuestras. Por esta razén nos detenemos mas en
las cuestiones que directamente nos afectan o
pueden afectarnos. Si nuestros estudios son o no
utiles a nuestros conciudadanos, no lo podemos
decir, pero la sola posibilidad de que puedan serles
titiles mos estimula a hacerlos y a darlos al pa-
blico, persnadidos de que la critica, por implacable
que sea contra sus defectos, reconocerd la since-
ridad del mévil. S1 alguna utilidad pueden pro-
ducir, s1 nuestra Patria recibe en ellos un home-
naje que le sea grato, la dicha a que aspiramos
en este mundo estara satisfecha ..

Debemos consignar aqui la expresién de nuestra
gratitud hacia nuestro amigo y compatriota el Dr,
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GREGCRID PEREZ GOMAR

D. ldelfonso Garcia Lagos, que con una genero-
sidad extrema, nos ha franqueado su hiblioteca
y ayudado con tradmeciones importantisimas de
algunos autorés ingleses y norte-americanos, de
cuyas autoridades solemos hacer uso.

Montevideo, julio 29 de 1864.
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CURSO ELEMENTAL
DE
DERECHO DE GENTES

NOCIONES PRELIMINARES

1. — Definicion del Derecho Piiblico
Internacional,

El estudio del derecho natural nos ha demos-
trado que él, como que es el designio de la Pro-
videncia sobre la humanidad, la justicia misma,
que se revela por el sentimiento de la conciencia
y por las ideas de la razon, es el 1inico derecho,
porque su fin es el fin vinico de todo ser humano
en ¢l conjunto de sus relaciones, que los demis
propdsifos no son eino puntos especiales que
estin en la misma direccidn, ohjetos particulares
que sc comprenden en ese gran objeto general,
de manera que el derecho civil, £l derecho poli-
tico, etc, no son sino aplicaciones de los princi-
pios del derecho natural. Del mismo modo el
derecho internacional, que por referirse a las rela-
ciones de las naciones, no se propone por eso un
fin que no esté comprendido en el fin absoluto
de la justicia.

Segiin esto, s1 en el derecho civil tomamos a los
individuos como las personalidades que eon el su-
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GRFGORIO PEREZ GOMAR

jeto de las relaciones, en el derecho internacional
tomamos otras personalidades y son esos conjuntos
independientes que por gobernarse y dirigirse a si
mismos, merecen ese nombre de personalidades y
son responsables de sus hechos, tienen acciones im-
putebles (1), que no las tienen los conjunios que,
por estar sometidos a otros, no los consideramos
como naciones hi como personalidades en el de-
recho internacional.

Pasande a este derecho, no cambia el ohjeto,
que es siempre la justicia, pero cambia e] sujeto,
que son las naciones y este cambio, si bien no al-
tera el principio, causa especialidad en su aplica-
cion, y esta especialidad no es otra que la espe-
cialidad de las relaciones, que en este caso son po-
liticas y superiores, por versarse sobre prestacio-
nes generales de grande importancia,

Segiin esto podemos definir el derecho interna-
cional diciendo: que es la aplicacién de los prin-
cipios naturales y admitidos por las naciones c1-
vilizadas e independientes para arreglar esus di-
ferencias y decidir los conflictos entre las leyes
¥ usos que las rigen. (%)

Decimos la aplicacion de los principios natura-
les para demostrar gue no tepemos otra regla
esencial que el derecho natural, como justicia in-
mutable, y agregamos admatidas por las naciones
civthzedas porque como esos principlos sdlo se re-
velan por la conciencia y la razém, no basta la
conciencia y la razén individual, sino umiversal;

(1) Derecho patural, 39.
(2} Foenx, - Droit mternationa] privé.
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con la palabra admafidas, mis bien gue una con-
dicién esencial de la justicia, expresamos una
condicién de su promulgacidn, de acuerdo con lo
que explicamos en el derecho natural (3). No bas-
ta pues, que haya un principioc admitide general-
mente para ser obligatorio, es menester ademads
que sea justo, que no contradiga el derecho de al-
guna persopalidad o potencia. Y decimos en la de-
finicién naciones civilizadas, para expresar que
hablamos de las que se hallan en la unidad de fi-
nes reconocido en un mismo propdeito (), porgque
s6lo de la umidad asi entendida, nace la coines-
dencia de principios Las tribus salvajes, descono-
ciendo toda aspiracién humanitaria, no son suje-
tos del derecho internacional; si bien deben las
naciones procurar que se civilicen y vengan g la
unidad, no pueden sancionar su barbarie admi
tiéndolas en la relacion del derecho. Por ultimo
decimos que esta aplicacién €s para arreglar sus
diferencias y conflictos, porque sélo asi iran al
fin de la justicia, que sélo se mamfiesta en la paz
¥ en la armonia de todas (%), porque s¢lo la paz es
el estado de justicia,

II. Como han ereido algunos filésofos que podian
connderarse las naciones entre si y en su
conjunto,

Algunos politicos y filésofos han creido posible
que las naciones independientes, formasen wuna
t3) Derecho patural 26, 27, 28,
{4) Idem 6, 9, 10, 11
(3} Derecho patoral 145, 106.
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asociacién o confederacion, de manera que que-
dasen sometidas a un congreso y obligadas a un
derecho mds positive, como medio de conservar la
paz y de que todas se dirijan a un misme fin,

En 1745 el abate de Saint-Pierre, publicé una
obra bastante extensa con el objeto de explcar ¥
desarrollar el plan de una gran confederacién de
naciones, proyecto que atribuye a Enrique IV de
Francia y a su ministro Sully, con el ohjeto de
obtener el equilibrio europeo, alterado con la pre-
ponderancia que hahbia adquirido la casa de
Austria.

Basado en ese precedente, el abate de Saint-
Pierre, proponia como el medio de garamtir mejor
Jos tratados de paz concluidos en Utrecht, 1.° una
alianza general entre todas las potencias cristia-
nas; 2.° Una contribucidén general para atender a
los gastos de esta alianza; 3.° Renunciar a hacerse
la guerra; 4.° Convemo de sujetarse a la fideli-
dad y de que se compeliese por la fuerza a la po-
tencia que desconociese después la alianza; 5.°
Ereccion de un congreso legislativo que dirgiese
los asuntoe comunes de la ascciraciéon (1).

Poco después Rousseau, publicé otra obra con el
titulo de Extracto del proyecte de paz perpetua
en que desarrollaba el mismo plan y recomen-
daha su practicabilidad,

Bentham, consecuente con su sistema de la uti-
lidad, propuso del mismo modo un congreso ge-
neral, que dictase un cédigo basado en la nulidad
de todas las naciones.

(1) Wheaton - Hist. del derecho de gemtes.
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“Por 1iltimo, dice Wheaton, los escritores filo-
*“ soficos de la escuela alemana han tratado de pro-
“ fundizar la teoria del derecho internacional, con-
“siderado como parte de la jurisprudencia o
“ ciencia de las leyes en general. El célebre filé-
* sofo Kant propuso, en 1795 poco tiempo des-
“pués de la paz de Basilea, su proyecto de paz
“ perpetna, basado sobre la misma idea de una
“ confederacién de las naciones de Europa, repre-
“ sentado por un congreso permanente, que hemos
“visto ya sucesivamente epunciado en el siglo
“ precedente por Saint-Pierre, Rousseau y Bent-
“ham. Kant desarrolla esta idea proponiendo co-
“mo primera condicién de la paz perpetua, que
“la Constitucién de cada estado debe ser republh-
‘* cana, es decir, como él la define, esa forma de
“ Gobierno en que cada ciudadano concurre por
“sus representantes a la confeccién de las leyes y
“a decidir la cuestién de &i se hardi o no la gue-
* rra. Asi es que, dice, decretar la guerra, es para
“los ciudadanos decretar contra si mismos todas
“las calamidades y cargos de la guerra, mientras
“ que en el Gobierno absoluto la guerra es facil do
* decretarse porque no cuesta al jefe ningin sacri-
“ ficio™, (%)

Bajo esta base Kant establece la necesidad de
una confederacion de naciones hibres: —“En el
“ orden actual, dice, el estado de la naturaleza
* que existe entre las naciones no es un estado de
“paz; es un estado de guerra, ;1 no abierta, al
“menos eiempre pronta a estallar, A falta de un
“ poder coactivo, el cédigo enseiado por los pu-

(2) Wheaton, lugar ctado.
[161]
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“ blicistas a las naciones no ha tenido jamas fuer-
“zr de ley. El campo de batalla es el dnico tri-
“ bunal en que los Estados defienden sus derechos;
“ pero la victor:a, haciéndoles ganar el pleite, no
“ decide en favor de sus causas”.

De manera pues, que cntre los pensadores, no
faltan algunos que creen posible la reduccién del
derecho internacional, a un derecho eivil o poli-
tico. dada la subordinacién de las naciones a una
autoridad comaun.

ITl, — Cémo las consideramos nosotros

Pero la idea de autoridad humana es muy pobre
y limitada para armonizar las aspiraciones de
conjuntos tan superiores y tan independientes por
si mismos; qué una nacion en sus relaciones m-
ternas se subordine a una autoridad humana pue-
de concebirse, por la naturaleza misma de esas
relaciones que se hacen individuales, pero que
ellas en lo relativo a los conjuntos libres, vengan
a depender del juicto de un congreso, es rebajar
en vez de enaltecer la aspiracion humanitaria, que

noe debe reconocer otro superior inmediato sino
Digs.

Ademis, la paz no depende de la subordina-
ci6n, smo de la perfeccién, y el proyecto de los
filésofos, no haria sino dar a las guerras un carac-
ter especial, haciéndolas un medio justo de come
seguir el fin de la obediencia a las rescluciones

[1le]
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del congreso general; Inego en vez de ir a la pas
perpetua, se 1ria a justificar la guerra por una
reglamentacién que siempre la haria licita contra
la nmacién que no quisiese estar mas en la subor-
dinacién de las otras; la guerra seria licita para
obtener un fin que ni la conciencia pi la razén
reconoce obligatorio. Es ley divina que las nacio-
nes vivan en paz, pero no que forzosamente se
reanan en una sola; luego el proyecto de paz per-
petua de Saint-Pierre, Roussean y Kant, descono-
ce las fuentes de las oblhgaciones creando otras
que no exisien por derecho natural y legitima la
guerra como medio, condenindola eomo defensa.

Es por esta razén que hemos reconocido en el
derecho natural, que em perjuicio de la unidad
del gran todo a que pertenece el hombre, es ins-
tinivamente llevado a formar conjuntos con sus
semejantes para alcanzar fines comunes y que esta
tendencia lejos de ser contraria a la umdad es
armomica a ella, porque del crecimiento de esos
conjuntos y de sus reciprocas relaciones puede lle-
garse a un fin comun, a un mismo resultado (!).

La unidad no es para nosotros la existencia de
una sola asoeiacién; en la sociedad civil, hallamos
comprendidas las asociaciones de la familia, de
la religién, del municipio y del Estado y esta
multiplicidad de asociaciones lejos de llevarnos a
distintos fines, nos empujan a uno solo, Ia jus-
ticia. En la humamdad del mismo modo, pueden
ex1stir las naciones independientes y dirigiree bajo

(1} Derecho natural, 115.
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la ley de Dios; sus gnerras son como las infrac-
ciones del derecho civil, excepciones, que =i llegan
a ser menos frecuentes y aun a desaparecer, lo
seréan por el estado de perfeccién en las perso-
nalidades y no por reglamentaciones arbitrarias,

Asi es que consideramos a la human:dad en
conjuntos independientes de toda autoridad hu-
mana, no como fendémeno casual o embrionario,
s1ne como condicion de las personalidades de esas
naciones, superiores en si a toda autoridad hu-
mana, porque no puede suponerse autoridad infe-
rior a los subordinados y ei entre Dios y la ha-
manidad debiese de haber un agente intermedio,
Dios en su sabiduria y preciencia absoluta, huhiese
creado una categoria de seres superiores al hombre
para gobernar a la humanidad.

Las naciones forman pues, una asociacién mas
firme y eterna que la que formarian ellas por
una reglamentacién o por un pacto; al frente de
e2a asociacidén estd Dios y el codigo constitucional,
es el principio eterno de justicia que ha gravado
en el conjunto de todos los seres humanos,

Luego esta asociacién ticone el caracter de toda
asociacién, es democratica (%) pues que se pro-
pone, la justicia en el fin, la igualdad en la con-
currencia y la hbertad en cada agente, El derecho
nataral se encarga de responder sobre la mtuacién
de las naciones respecto a sus relaciones; no reco-
noce mmguna jerarquia en ellas, la nacién méas
fuerte y més aventajada, no goza de mas derechos
que la mas débil y atrasada; no hay un principio

(2) Derecho nsatoral, 15.
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justo aplicable s6lo a las grandes potencias y otro
para las pequefas: ante el derecho, la justicia de
una no es mas fuerte que la de otra, porgue los
argumentos de la razdén no se expresan por la
boca de los caiiones.

Asi consideramos a las naciones libres, inde-
pendientes, formando por si mismas el conjunto
humanitario que nadie smo Dios puede regir, y
reconocemos la estabilidad del derecho interna-
cional,

IV — Cudl es la sancion especial del Derecho
Internacional v la garantia de su
cumplimiento

Ya vimos que el derecho natural tiene una san-
cién necesaria en la vida eterna; ademads el dere-
cho internacional tiene una especial en el juicio
severo de la historia, en los males que vienen
necesariamente a los pueblos guerreros e inmora-
les. Todo pueblo conquistador decae porque con-
sume vanamente sus elementos y todo pueblo que
decae pierde su autonomia; del mismo modo todo
pueblo inmoral quebranta la condicién de su
existencia. Ved a Roma la sefiora del mundo redu-
cida hoy a ser un puchlo que solo pesa en la
consideracién de los destinos humanos, por tener
alli su residencia ¢l padre de la Iglesia; ved la
Polonia esclavizada porque consumié su vigor em
las luchas civiles y ved en fin a todos los pueblos

[19]
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guerreros e injustos sentenciados a ser un dia el
despojo de los otros pueblos cansados de sus an-
Justicias, conforme son hoy los opresores de otros
pueblos.

Por eso ha dicho un célebre publicista (1) que
la nacién fuerte que abusa de otra déhil, esta-
blece la jurisprudencia que més tarde otra nacién
puede aplicarle o que Ias naciones débiles reu-
nmdas o protemdas por otras fuertes pueden ar-
giirle. Ejemplos de esto os ofrece la historia de
Ias alianzas y coaliciones gque dieron por tierra con
el poder colosal de Napoleén I. Esto mismo es la
garantia del cumplimiento del derecho interna-
cional.

V. — No hay varias clases de derecho, es el
mismo, pero emans inmedigteamente de
Juentes disnntas y cudles son estas fuentes

Nosotros no haremos divisiones del derecho in-
ternacional, perque él es el mismo, pero expresa-
remos las fuentes de donde emana.

1.° Directamente de la razén y de la concien-
cia universal como promulgacién de la justicia
eterna; al derecho reconocido asi, llaman algunos
interno, confundiéndolo con el simple deber mo-
ral. Pero la obligacién se distingne del deber, en
que éste puede ser facultativo. Asi para nosotros

(1) En uon articulo de “La Revue des deux Mondes”

[20]
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no hay obligacién imperfecte, toda obhgacién es
una regla inevitable de conducta y debe enten-
derse que lo que se llama obligacién imperfecta,
ne es sino el deber moral. A una mnacién se le
puede exigir todas sus ebligaciones, pero no todos
sus deberes,

2° De los tratados y convenciones, como
fuentes de la obligacién especial (1). Este derecho
es especial para los contratantes (?), pero como
demostracion o doctrina puede nvocarse en casos
iguales, A esto llaman algunos derecho positive.

3.° De los usos generales de las naciones,
siendo estos usos justos, a lo cual llaman algunos
derecho conmsuetudinario.

4.° Por ultimo, de la autoridad de los aunto-
res, que como intérpretes del derecho hacen fuerza
de ley en los puntos en que hay comcidencia y
de argumentos en los que los mis sensatos estan
de acuerdo.

No es oportuno apreciar aqui el mérito respec-
tivo de estos autores, tarea que haremos en la
historia del derecho de gentes que sera el estudio
que dard fin a este curso.

Los que se citan con mas frecuencia son Grocto,
Heinecio, Burlamaqum, Vattel, Puffendorf, Wet,
Martens, Kluber, Pothier, Pardessus, y en lo mo-
derno Phillimore, Foelix, Wheaton, etc.

o {1) Derecho nstoral, 163, 164
{2) Idem, 165,

[21]



LIBRO PRIMERO
ESTADO DE PAZ

PARTE PRIMERA

- PERSONALIDAD DE LAS NACIONES

Cardcter del sujeto de las relaciones
internacionales

1. — Generalmente se toman como sindénimos
las palabras sociedad, nacién, estado (1), pero
hay entre ellas distinciones politicas que debemos
establecer para caracterizar bien cuazles son los
sujetos de las relaciones internacionales de que
debemos ocuparnos.

En todo conjunto humane que, independiente-
mente de otro, se encamina a los iines de la
justicia y de la civihzacién, se notan dos fases
de la actividad colectiva: las relaciones puramen-
te locales e internas que tienen por objeto el
bienestar, la tranquilidad y demas tareas muni-
cipales, y las relaciones internas y externas refe-
rentes al Gobierno Politico, Laa primeras cons-

(1) Bello - Principics de Derecho Internacional P. 1.5,

Cap. 1.° niémero 1.° Vattel, Preliminares parrafo 1.°. Pt
nhero Ferceica, etc.

[22]
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tituyen lo que propiamente debe llamarse socie-
dad, porque son fines comunes que pueden existir,
atn sin otras necesidades y derechos, como sucede
en las colonias que por ser dependientes de una
metrépoli, carecen de relaciones politicas. Las se-
gundas forman lo que se llama Estado, porque
completando a la sociedad en sus necesidades su-
periores y generales y dandoles armdnica direc-
cién, constituyen un modo de ser propio.

La palabra nacién aharca en su sentido sinté
tico, esas dos fases del conjunto, porque el Estado
ne puede concebirse con independencia de la so-
ciedad sino de un modo abstracto, no siendo mas
que la prolongacién de sus necesidades y derechos,
y la sociedad no puede concebirse sin el Estado
gino de un modo embrianario y accidental, puesto
que una sociedad no se concibe sin el crecimiento
de sus necesidades y derechos, que forma el Es-
tado,

La palabra sociedad, por referirse a relaciones
puramente 1nternas, no designa ni puede designar
el sujeto de las relaciones internacionales. El Es-
tado por si solo, tampoco hace esa designacidn,
porque no es esencial en él, la existencia o con-
servacidn de las relaciones externas, puesto que
varios estados pueden reunirse o confederarse (2),
haciendo comiin la atencién de esas relaciomes,
como sucede en la Confederacién Argentina y en
los Estados Umdos del Norte, luego hay Estados
que no pueden ser sujeios del derecho internacio-

(2} Derecho natoral, ndmero 122.

[231]
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nal y esa palabra no designa ficlmente la idea
que tenemos de este snjeto. Menos ain la desig-
na la palabra nacién que abarca todo el conjunto
de las relaciones municipales y politicas, internas
y externas, de las gque, las primeras, nada tienen
que ver con el derecho internacional (3).

La idea que tenemos que expresar es la de un
sujeto del todo independiente y libre, en la fa-
cultad de cometer actos imputables respecto al
ejercicio de esas relaciones, y a nuestro juicio, la
palabra potencia, 1ntroducida en el lenguaje mo-
derno, caracteriza bien el sujeto de las relaciones
internacionales, porque demuestra el poder que
tiene un conjunto de relacionarse con los otros,
con una libertad que garante la legitimidad y
validez de sus actos.

Andlisis de la idea del sujeto de los relaciones

2. — Desde que en cada Nacién existe una po-
tencia que se levanta bastante caracterizada para
dirigir sns destinos, cada una es una personalidad
completa, a pesar de la multiplicidad de elemen-
tos que la compone; la palabra personalided no
expresa smo Ja existencia de un agente que obra
por &i mismo y que, aunque se recohozca subor-
dinado a un precepto superior, depende de sn
intehgencia descubrirlo y de su voluntad darle
cumphmiento. Todas las naciones dependen de ese
precepto superior que es la justicia, pero por lo

{3) Prehminares, mimero 1.°.
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mismo, ninguna es juez para sentenciar contra
otra sobre las infracciones de ese precepto; si la
infraccién no perjudica los derechos de otra, debe
esperarse que Dios, de quien emana ese precepto,
fulminard la sancién condigna; si perjudica los
derechos de alguna, esta tendra accién para recla-
mar el dafio pero no para someter a la otra a
un castigo o para hacerla pasar por una humi-
Hacién (1); tal es el principic fundamental que
se deriva de la situzcién de las nacicnes, como
personalidades y como subditos del precepto eter-
no de justicia.

Igualdad de las naciones

3. — Dado que las naciones sean personalida-
des, solo queda que averignar si son de la misma
naturaleza y &1 se hallan en la misma situacidn,
para poder avanzar nuestras deducciones,

Los conjuntos hurnanos o las asociaciones son
de igual naturaleza, cuando los fines que se pro-
ponen son 1guales y no discrepan esencialmente
en los medios (1), porque esto es lo que determina
su actividad; ahora bien, fuera de las tribus sal-
vajes y de loe piratas y ladrones, que no son una
potencia, como lo hemos visto, todas las naciones
se proponen la justicia en en fin ¥ la moderacién
posible en los medios, luego son asocraciones todas
de igual naturaleza. También se hallan en la
misma eituaciéon, porgue unma necesita de otra;

(1) Groeio Prefacio, parrafoe 25
(1) Dereche Natoral, nim. 116
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auhque uha nacidn abrazase todas las zonas de Ia
tierra y cosechase de todas las clases de sus frutos,
necesitaria ofrecerlos al consumo de las otras para
obtener verdaderas ventajas de su posicién privi-
legiada; ademas la ciencia, la industnia y los
descubrimientos no son el monopolio de una sola
nacién y siempre en este sentido una necesitaria
de otra.

Lrego las naciones, unas respecto de otras se
hallan en la misma sitnacién, De aqui emana el
principio de la igualdad de las naciones (2). Asi,
por distintas que sean las aimbuciones que para
el régimen iuterno asuma la potencia, fuera de
es¢ régimen, todas tienen iguales atribuciones; el
Emperador de Rusia tratard de igual a 1gual con
el jefe demderata de la mas débil Repiblica;
aungque e¢n los tiempos antiguos los reyes y empe-
radores se atribuian otro rango, Cromwel y des-
pués la Republica Francesa, hicieron respetar la
ignaldad de las potencias, destruyendo esa usurpa-
cién de las monarqunias ().

Cudl es el organo de las relaciones

4 — Sin embargo necesario es saber como es
tin determinadas o distribuidas en una nacién
las atribuciones politicas, porque importa a todas
conocer con certeza cual es el 6rgano caracteri-

(2) Vattel. Preliminares. Pirrafo 18.
{3) Bello Principios de Derecho Internacional. Cap.
VIII. Parrafo 2.
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zado que cada potencia tiene para tratar con las
otras. Esto depende de las Constituciones de cada
nacién, que suelen variar o modificarse; general-
mente, y sin que falten excepciones que no es del
caso detallax, en el Gobierno absoluto es el die-
tador o el autécrata guien por si mismo o por
agentes que €l solo nombra, tiene el poder de
tratar con las otras naciones; en ¢l Gobierno
constitucional el Poder Ejecutivo, ¢s el érgano y
las Cimaras legislativas el poder que imprime la
validez a los actos de ese Srgano.

Es al derecho constitucional que corresponde
hacer esta determinacion; en el derecho interna-
cional, basta que de hecho o de derecho aparezca
ese drgano presentdndose como tal, sin contradic-
¢ién caracterizada, para que sancione los actos que
produzca y anude relaciones con él.

Libertad de las naciones

5. — La libertad es otro de los atributos de la
pereonalidad de las naciones; es en virtud de estn
libertad que produce actos imputables y gue apa-
rece por ellos obligada con las demis naciones.
El dafioc que una nacién cause a otra, se supone
pues, causado deliberadamente y con intencién de
dafiar, o al menos por culpa o neghgencia (1)
ese dafio ¢s en el primer caso una ofensa de que
puede pedirse salisfaccién, o un desprecio vitu-

(1) Grocio. De jure Bello et pacis lib, 2.9, Cap. 17,
Pirmafo 8.
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perable, en el segundo caso, de los deberes inter-
nacionales, que ei no se mira como una ofensa,
se considera sin embargo una desatencién sufi-
ciente para pedir la correspondiente reparaeién.

Si a una nacién le falta accidentalmente su
libertad, como por ejemplo, durante la invasign
de un enemigo ¢ la sublevacién de los ciudadanos,
no seria respensable de actos que mi produce, ni
constente, n1 estd en su mano reprimir; ademis
de ser mnicuo oprimir al oprimido, faltaria la base
de toda reclamacién internacional, que es la impu-
tabihdad de la acciom.

Debe ser de gran interés para todas las naciones
que ninguna sufra, ni aun sccidentalmente coac-
ciéon en su libertad, porqame solamente asi existe
la positiva garantia de la reparacion reciproca de
los dafios que unas causen a otras.

Es libre pues, toda nacidn que se presenta como
una potencia en sus relaciones externas, aungue
en las internas reconozca clerios gravamenes o
cierta influencia extrafia, como sucede en los Es
tados gque pagan tributo a otros, o que reconocen
una ahanza desigual y gravosa, o que han formado
una confederacién sin renunclar a esas relaciones
externas, porque estas obligaciones no impiden que
tengan actos imputablea; pero no ea libre una na-
clon que en esas allianzas o pactos haya enajenado
en todo o en parte la facultad de dmrigir sus rela-
clohes exteriores, las reclamaciones que motivasén
los actos de tal nacion, tendrian que dirgirse
contra el Estado que absorbe o asume el ejercicio
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de la expresada facultad, ecomo el dafic que caumsa
un menor de edad se reclama a sus padres o
tutores.

Independencia de las naciones y su
reconocimiento

6. — Siendo las naciones, como lo hemos de-
moetrado, iguales ante el derecho y libres en si
mismas, es claro que son y deben continuar siendo
independientes unas e otras, porgue ninguna tie-
ne razén justa para subordinar a otra a su des
tino, por mis ventajoso que esto le sea, y porque
la libertad de una personalidad consiste precisa-
mente en encaminarse a sus fines por los medios
que mas propros y conducentes le parezca.

Si la ignaldad de las naciones no es sino la
condicion de la jyusticia, s1 la libertad de las mus-
mas no es gino la condicién de su naturaleza, la
independencia no es sino 1a conciencia de e¢sas dos
condiciones que llega a formarse un conjunto so-
cial, su consecuente proclamacién y la fuerza ne-
cesgria para consumarla. Asi es que nadie es juez
de la independencia de una nacién, sino ella mis-
ma; proclamada y sostemda es un hecho que se
reputa justo y que se reconoce como tal, porque
importa asumir el ejercicio de la 1gualdad y de la
libertad, y para las demas naciones la aparicion
de uh nuevo agente responsable ya de sus actos.

Es por esta razén que la independencia gque se
proclama, debe ser notificada a las demds nacio-
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nes, v es por esto tamhién que estas deben reco-
nocer esa independencia, puesto que es un hecho
qae no les peryudica, que se consuma con arreglo
al derecho natural; su desconocimiento seria ne-
gar la existencia de un sujeto de las relaciones
internacionales, negacién no solamente absurda,
sino contraria a los intereses de la nacién que la
hiciese.

El 4 de julio de 1776, lae antiguas colonias in-
glesas de la América del Norte se declararon inde-
pendientes, formando la actual Unién Americana.
La Corte de Francia no solamente reconocié esa
independencia en 1778, sine que también firmé
con la nueva nacién dos tratados, uno de amistad
y comercio y otro de alianza defensiva eventual.
Habiendo reclamado Inglaterra contra ese recono-
cimiento, Francia respondié con el ejemplo de la
reina Isabel, que recomoeié la independencia de
Ios Paises Bajos snblevados contra Espaiia en el
siglo XVI, y concluyé expresando qune Francia ni
dependia de Inglaterra para no ver sino sibditos
de ella en Ias colonias, m habia contraido ningin
compromiso para mantenerle la integridad de sus
dominios y que sélo en alguno de esos casos es
que podria considerirsele obligada a no recono-
cer un hecho necesario y facultativo de esas co-
lonias (1).

Sabida es la contestacién que el Ministro inglés
M. Capmg dio al Ministro espafiol cuando éste

(I) Wheaton, Historin de los progresos del Derecho
do Gentes. 3er. Periodo. Pirrafo 12,
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reclamé también del reconocimiento de las Pro-
vincias Unidas del Rio de la Plata y demis Es-
tados americanos; este es, que siendo un hecho
esa 1ndependencia, Espafia no podia ser ya res-
ponsable de los actos del nuevo agente; que por
lo tanto solo quedaba la disyuntiva, sin ese reco-
nocimiento, de tratarlos, como un conjunto de pi-
ratas 0 como una nacidn irresponsable; lo primero
cra una iniqmdad porque ese conjunto era una
asociacidn civilizada; lo segnndo un absurdo, por-
que no puede haber agente libre que sea irres
ponsable de sus actos (9).

Es pues, una doctrina confirmada por los pre-
cedentes histdricos la que hemos expuesto sobre
la necesidad del reconocimiento de la independen-
cia de las naciones, siempre que ella sea un hecho

Asl, si una provincia se separa de la Nacidn,
entre ésta ¥ aguélla solamente cahe la discusién
del derecho que tengan, la una para consumar la
desmembracién y la otra para resistirla (%}, pero
las demds naciones solamente deben averiguar si
la desmembracion es un hecho eomsumado, v si
en la antigua provincia existe el Srgano caracte-
rizado para ella misma de las relaciones interna-
cionales,

Del mismo modo sucede en las colonias; desde
que estas asociaciones llegan a tener la conciencia
de gue necesitan una vida propia que reasuma el

(2) Bello, Principios de Derecho de Gentes, Cap 1.0,
néimero 6.9,

(3) Bello, Cap. 4°, pirrafo 2.9
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ejercicio de 1a libertad y de la independencia,
tienen derecho a proclamarla, a realizarla y a que
las demds naciones la reconozcan.

Derechos que se derivan de la independencia

7 — Uno de los principios mas fundamentsles
que se derivan de la independencia, es ¢l que re-
conoce a cada nacion la facultad de constituirse
conforme a sus deseos y creencias, la de cambiar
esa constitucién que se haya dade, mudar la for
ma de su gobierno y decretarse, en una palabra,
todas las leyes organicas y ordinarias que mas con-
formes considere con sus intereses; llevarlas a eje-
cucién por los medios que arbitre y darles la
aplicacién judicial, interpretindolas sobre los ca-
sos ocurrentes del modo més practico y justiciero
que considere, s1n que para todo esto tenga que
consultar el interés de las demds maciones, explo-
rar su voluntad o atender sus reclamos y por lo
tanto, sin que estas tengan derecho a intervenir en
esas funciones gubernativas.

Principio de la no intervencion

8 — Este derecho, que podemos llamar de ro
intervencion, es consecuencla tan légica de la in-
dependencia de las naciones, gue todas las reco-
nocen en principio, e Inglaterra en el convenio
que celebré con la Repiiblica del Paraguay en 1863
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para arreglar algunae diferencias suscitadas con
motivo de la prisiéon de un sibdito hritimeo, de-
claré expresamente que no habia sido su dnimo
intervenir en los negocios internos de esa Repi-
bhea.

Sm embargo las naciones han intervenide fre-
cuentemente en los negocios unas de otras; la Re-
piblica francesa tuvo que luchar contra un siste-
ma de coaliciones formadas por las grandes
monarquias europeas: en 1820 se encuentra la
intervencién de Austria, Prusia y Rusia en la re-
volucién de Napoles, en 1822 la de Francia en la
revolucidn de Espafia, en 1826 la de Inclaterra en
Portugal, pero el ejemplo de la mis inicua mter-
vencion es sin duda la de Rusia, Prusta y Austria
en loz negocios de Polonia, ocasionando la parti-
cién de su territorio en 1772, Wheaton la clasi-
fica como la violacion mds flagrante de toda jus-
ticta natural y del dereche internacional que hoya
tenido lugar desde que Europa ha salido de la
barbarie (1),

Estos hechos, lejos de establecer un uso justo,
se citan como ejemplos de las infracciones del
derecho y como prueba de que el progreso de los
principios no esti slempre en armonia con el de

Ios hechos.

Asi es que P. P. Foderé refiriéndose a las re-
cientes intervenciones de Méjico y Greecia dice,
“gue si el princaipio de no intervencién es hoy

(1) Historia de los progresoe del Derecho de Gentes,
3er periodo, parrafo 1°.
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proclamado en todoa los protocolos. no se ha rea-
lizado en el dominio de los hechos (%)™,

La regla es pues, Ia de no intervencion; la duda
estd en =i esta regla admite la excepcidn que
algunos suponen en el caso de propia seguridad y
propia defensa.

La alianza, llamada santa, entre Rueia, Austria
y Prusia, a la cual posteriormente adhirié Fran-
cia, entre algunos de sus puntos convencionales
de misteriosa apreciacién, pretendio fijar el dere-
cho de intervencién para casos de seguridad re-
ciproca. Gran Bretaiia, invitada a concurrir a ese
establecimiento, expuse en sn manifiesto al cuerpo
diplomitico de las naciones: “Que ningiin Gobier-
“ no estaba mas dispuesto que el Britinico a soste-
“ per el derecho de cualquier Estado, a intervenir,
“ cuando su seguridad inmediata o sus intereses
“ esencrales se hallasen seriamente comprometidos
“ por los actos domésticos de otro Estado, pero que

“ el uso de este derecho sélo podria sastenerse por
“LA MAS ABSOLUTA NECESIDAD, etc™.

He aqui pues, el asomo de una excepcién al
principio general que hemos sentado; segin el
Gobhierno Britdmico, la segurided inmediata, los
intereses esenciales, la mis absolute necesidad jus-
tifican a veces la 1ntervencién, y la independencia
de un estado, que bien puede ser al mismo tiempo
Ia mds absolute necesidad a su juicio, tendri que
sacrificarse a la necesided del mas fuerte.

(2) Anotacrones a Vaitel, Ediexén de 1863, pagina 33.
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Antes de emitir nuestra opinién, transcribire-
moe la de algunos autores,

De Cussy dice: “Ningiin estado tiene ¢l derecho
*“de intervemir en los negocios interiores de un
“ pais independiente; fuera del caso de que sum
“ propra seguridad pudiese encontrarse comprome-
“tida a causa de su posicion Limitrofe; el deber
“de su propia conservacién le traza la linea de
“conducta que debe seguir en semejante circuns-
“ taneia (3)".

He aqui la excepcidn restringida a la vecindad
de las naciones y al sentimiento de la propia con-
servacién.

M. Guizot dice: (%) “Ningiin Estado tiene el
“ derecho de interverir en la situacién y el Go-
“Irerno interior de otro, en tanto que el interés
“de en propia seguridad no le haga esta imter-
“ vencion indispensable”,

Parece que la excepcién propuesta por Ingla-
terra tiene el apoyo de algunos escritores; sin
embargo, poco esfuerzo se necesita para demostrar
la vaguedad de ese principio y para reconocerlo
como ¢l peligro de que la intervencién sea en
manos de las potencias fuertes, un medio de que
pueden usar o no usar a su arbitrio y un pretexto
de grandes mjusticias. S; se admite que la inter-

{3+ Dactionmaire du Dip et du Consal, verb Const
de VEtat

{4) Memoras para servir a la istoria de m1 tiempo.
Tome IV, pagina 4, 5.
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vencién es justa en caso de seguridad, nadie puede
ser juez de este motivo sino la misma macién que
cree comprometida su seguridad y la no interven-
cion 1o viene a ser sino una concendn del fuerte
sobre el débil, Una nacién que se gobierna nen y
con justicia entre los limites de su terrtorio, nada
puede temer de lo que suceda en el territorio
ajeno y si, casualmente, sucediese algo que cre-
yese afectar su seguridad, sucederia en virtud del
derecho que la otra nacién tiene para atender,
deniro de ella, a sus intereses como crea mas con-
venlente y el que usa de un derecho propio ni
dafia n1 injuria a otro. Coneeder en este caso una
excepcion al principio de no infervencién es con-
ceder el ataque de un derecho y justificar la ofensa
real y positiva en precaueion de una ofensa que
alin no existe, que aunque se prense y se trame
en ¢l mterior de una nacién, puede no tener efec-
to, como sucede en los pensamientos del hombre;
asi como la justicia no interviene en las intencio-
nes (°), las naciones no deben mtervenir m1 aun
en los proyectos de otra que suponga hostiles; la
seguiidad se salva con otras medidas precaucio-
nales, en las euales puede usar de su derecho sin
menoscabar el derecho ajeno, 5: alguna excepcién
existe contra el principie de la no intervencion,
por cierto no repozara en el concepto vago e inde-
termunado de la seguridad y propia conservacién.

(3) Grouwo, Jure Bello et pacis Libro 28, parrafo 14,
inciso 3.
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Wheaton (°) opina que es impoeitble formular
sobre esta cuest:ién una regla ahsoluta y que toda
regla que mo tenga este cardcter estara sujeta al
abuso que harin de ella Jas pasiones humanas en
la aplicacion practica; pero rechaza el ejercicio
de la 1ntervencién para garantirse contra las con-
secuencias de las revoluciones en la forma del
goblerno u otros cambios internos como un ata-
que a la independencia de las naciones (7).

Sin embarge una regla es nece-aria; circunstan-
cias tan diffales y trascendentales no pueden
quedar a merced de las aprectaciones arhitrarias
de cada Estado, y el derecho de gentes tendria que
confesar sn Imeficacia s1 no fuese capaz de esta-
blecer la regla de conducta justa en casos que
pueden traer conflictos, frecuentemente peligrosoa,

Desesperados de hallar la solucién en los escr-
tores de la escuela que podemos llamar politica y
a la cual pertenecen tamhién Kluber (¥} y Mar-
tens (%), tratemos de buscarla en los de la escuela
gue podemos llamar filosofica, porque se remonta
a la idea absoluta de justicia.

Segin Sir J. Mackinstosh (%), la intervencién
no es justa, smo cuando una nacidn en masa la

{6) Elementos, t, 1, parrafo 81

(1) Hrt de los Pr del Derecho de Gentes, traduce-
ciém de Calvo Resumen general, pigma 390

(8) Droit de gens moderne de I'tur P 237 nota E

(9) Precis du droit des gens moder, de I'Eur. Tomo !
P 78

{10} Véase el discur-o sohre el estudio del derecho
naturzl y de gentee pronunciado en 1798 en la sala de
Lincoln “Inon.
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solicita contra un agresor, fuera de este caso, la
intervencién podrid revestir apariencias mis o me-
nos legitimas, pero siempre la condenan los prin-
cipios como un atague a la personalidad e inde-
pendencia de la nacién a la cual se lleva. Ni aun
con el fin de hacer feliz al pueblo desgraciado es
justo ese atague, las naciones que quieren llevar
a otras las ventajas y adelantos de que gozan, por
la fuerza de las armas, se asemejan a esos devotos
que quieren salvar a los herejes por medio del
hierro y del fuego.

Pinherwro-Ferretra (1), después de un anahsis
detallado, en que lucha entre la justicia v la posi-
bilidad de uma intervencién justa, concluye, por
no hallarla, puesto que el medio que deduce de
gus premisas filoséficas es la mediacion, como él
mismo lo confiesa.

A nuestro juicio son estos escritores los que
mds se acercan a la solucién si no Ja dan. La
mediacion, de la enal hablaremos en otra parte,
es la tinica tarea no solo ofictosa, sino precaucio-
nal, que las naciones pueden adoptar sin menos-
cabo de la independencia; la intervencién que
una nacién en masa pide contra un agresor 1njusto,
no menoscaba su mdependencia, nr aun la del
agresor, es el auxilic natural que el fuerte presta
al dehil por la obligacién de justicia y aun por
converuencia propia (%),

Podemos establecer pues, que la regla de neo
intervencion es absoluta, porque m la mediacion

{11) Nota sobre el parrafo 56 de Vattel
(12) Derecho natnral, parrafo 114.
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la contraria, ni la intervencién solicitada por la
misma nacién es la que atenta contra su indepen-
dencia, en favor de la cual, es establecida esta
regla, y que no debe admitirse el pretexto de la
propia seguridad para burlar ese principio, por-
que la propia seguridad no depende de asumir
una actitud hostil, eino en tomar las medidas pre-
cancionales que pueden ser o no ser necesarias,

La intervencion no solo puede efectuarse por la
fuerza; habra intervencién siempre que una na-
c16n se inmiscuya en los negoeios de otra, exigien-
do una ley a su gusto, un juicio favorable a sus
siibditos, o estableciendo comisarios extranjeros
que, con menoscabo de la jurisdiceién del pais,
conozean en causas de esa juriediceibn, por =i
golos 0 con jueces nacionales, o bien facultando
a sus consules para dirimir cansas de comercio en
la nacién donde estin resdiendo, porque todos
estos actos juriadiccionales, son de gobierno inter-
no, y nadie puede mezclarse en ellos o asumirlos
sin atacar la independenciz, aunque sea de un
modo pacifico, aungue sea con consentimiento de
un Gobierno que crea de sus atribnciones, contra
la voluntad de la nacién, enajenar asi una parte
de su independencia, que es malienable por todo
derecho.

Estos principios de no intervencidn en las gue-
rras 0 en las medidas internas de un Estado, estan
consagrados por el derecho moderno convencional.
En el tratado de Paris de 1836, articulo 9 se esta-
blecié6 que las potencias europeas no tendrian de-
recho a mezclarse, colectiva o separadamente en
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las relaciones del Sultin con sus sibditos, ni en
la adrmurnistracion interior de su imperto (13).

Identidad de las naciones

9 -~ Tanto mas injustificada aparece la inter-
vencién de que nos hemos ocupado en ¢l parrafo
anterior, desde que las alteraciones de forma que
tienen lugar en una nacién, no la desobhgan res-
pecto a las demas naciones, porque su personali-
dad subsiste lp misma, a pesar de esas alieracio-
nes (1), La nacién no depende del Gobierno en
su personalidad ni en sus derechos y obligaciones,
asi como tampoco ¢l Gebierno depende de la forma
con que se ejerce; sea cual sea la modiiicacién
que aquella reciba o el cambio gue este sufra,
siempre es immconcebible la pacién sin algin Go-
bierno, y el Gobierno mn la nacién, de aqui por
qué esas modificaciones y cambios en nada alte-
ran la identidad de la macion, y por consigurente
permanecen en ella eus derechos y obligaciones.
Si la nacién es una persona moral y el Gobierno
une faculitad de esa persona, los cambios de indi-
vidualidades en el ejercicio de ese poder, aungue
no se verifiquen con la regularidad de la ley orga-
nica, loz cambios de esta misma ley, etc, no atacan
la 1dentidad de esa persona; excusarse de cumplir
upa obligacién contraida por un Gobierno caduco,
aungue se supusiese usurpador, seria un efugio

(13) Apendice a Wheaton, Carlos Calve
{1} Wheaton's, Elem. mtern law, pagma 1.2, Cap. 2,
Pirrafo 1.2
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vergonzogo, segin la calificacion del duque de
Broghe en la Cimara de Diputados en Francia
con motivo de las reclamaciones hechas por actos
de la anterior administracion (2).

8i las altcraciones no son de forma sino de
esencia, ¢l caso no es tan sencillo En primer lugar
esas alteraciones pueden vemr por la demembra-
¢ién o divison del Estado en dos o mas Estados,
¥ conviene eaber si la 1dentidad de la antigua
nacién subsiste o si ha desaparecido. Wheaton (3)
ge lumita a decir que los derechos y obligaciones
de ésta se reparten entre aquellos o responden de
ellas insolidum, segiin los casos y los convenios
Pero nosotros creemos gue es menester distingnr
en lo posible y fijar la personalidad de un modo
claro, porque precisamente el derecho de gentes
se propone dar reglas para los casos en que no
hay o no ha podido haber tratados,

Hay una base scgura para poder resolver la
cuestién, si nos fijamos algo en el principio esen-
cial y generador de toda asociacién. En el Estado
hay siempre una unidad que es lo que caracteriza
la persona moral de la nacién, y esa unidad esta
en las facultades directivas de la superioridad, y
en la permanencia del conjunto sobre el cual se
ejercen; ahora bien, silempre que esa unidad sub-
giste, subsiste Ia personalidad, hay identidad. Acla-
raremos esta regla por medio de ejemplos.

Una nacién que coloniza, forma una nueva aso-
clacién que reglamenta a su gusto y la goblerna

(2} Bello, pagina 1.2, capitule 19, pirrafo 8
(3) Elementos, pagma 1%, capitule 2, p. 16, 17, etc.
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como quiere; esa colonia es parte del Estado, como
un hijo es parte de la familia del padre que le
dio ser (%) la emancipacién de esa colonia mo
altera la unidad del Estado en la metrépoli que
continila como existia aun antes de la coloniza-
c16n, como el padre existia del mismo modo antes
de haber engendrado al hijo que existe después
de emanciparse éste, luego la metrépoli subsiste
idéntica y no puede exigir de la nueva nacion
que comparta con ella las obhgaciones contraidas
durante su domimo colonial, aun cuando esas
obligaciones se hubiesen contraido con motivo de
ella, asi como ésta no tiene derecho a exigir a la
metrépoli la particion de las ventajas adoquiridas
durante el colomaje, aunque tales ventajas las haya
adquirido con motivo de ese colomaje.

Cuando es una provincia la que se desmembra,
tampoco la unidad del Estade se rompe; no sucede
gino gue la extensién material se himita, y la iden-
tidad de persona subsiste en el Estado que con-
serva las demds provincias, y las obligaciones per-
sonales o generales subsisten en €l, aim que tenga
derecho a exigir participacion en ellas al nuevo
Estado.

A fortiorr si la nacién es confederada, porque
la inmca wmdad que existe se refiere y limita al
casus foederis, es puramente convenclonal; el re-
tiro de uno de los Estados Confederados, en nada
altera la personalidad de la Confederacion.

Lo mismo ¢s si la desmembracion sucede por
conquista © anexién; si la conguista es tal que

(4) Grocua, Lib, 2, Cap. 9, péarrafo X.
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no rompe la unidad, si la anexién es parcial, 1a
personalidad y obligaciones consignientes subsis-
ten en el Estado que ha sufrido esas modifica-
clones,

En todos estos casos hablamos de los derechos
y obligaciones relativas a la personahidad, que son
aquellos que no se loealizan, que no tienen ca-
racter real, o no se vineculan especialmente a un
territorio como lo veremos mas adelante.

Pero cuando el Estado se divide en dos partes
iguales o en muchas partes desfigurindose comple-
tamente y disolviéndose, si podemnos decir asi la
asociacidn antigua, entonces la umdad se rompe
del todo, y tanta razén habria para que una parte
cargase con el gravamen de las obligaciones como
la otra, la personalidad ha desaparecaado (%), y si
esas obligaciones son de tal caracter que fenecen

(5} En apovo de nuestra opinion, cilaremos textual-
mente algunas autoridades respetables “Si wna macaén,
“dice Phillimore, fuese divid da en varias sociedades las
“obligaciones que pesaban sobre el comjunto antes de la
“divierén vienen a gravitar proporcionalmente sobre lag
“d:ferentes partes 2 no ser que dichas obligaciones hubiecen
“sido materia de un convemo especial” Comentaries upon
international law Parte 12, Cap 7, Pérrafo 87. “31 un
“Estado, dice €]l Canciller Kent, fuere divaidido, con relo-
“ci6n @ su terriiorio, sus derechos y sus ohligaciones no
“sufren modificacién s1 no hublesen sido prorrateados por
“convemo especial, los derechos deben disfrutarse y las
“ohligaciones cumplirse por tedas las paries en comin”,
El juez Story pronunciando un juicio en la Corte Suprema
de los Estadoa Umidos dijo  “Se ha sentade como prin-
“cipio del derecho comin que la divisién de un imperie
*no produce detrimento en los derechos de propiedad
“anteriormente adgquiridos; y este principio  concuerda
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con la persona (%) (personalisimas) ni una n otra
de las desmembraciones que forman cada una un
nuevo Estado pueden ser compehdas a cumphr-
las; si las obligaciones son de cardcter real, vincu-
ladas al territorio, seran del caracter de aquellas
que pasan contra terceros que la cosa obligada
tienen, y los nuevos Estados, no por razén de
personalidad, sio de poseedores de una cosa obli-
gada, responderin cada uno de las obhgaciones
que la posea1én respectiva les haya vineulade (7);
pero de estas obligaciones reales, responden aun
las colonias, las provineias y los Estados que esto-
vieron en confederacidn, si tales obligaciones estan
vinculadas en sus territorios (®) Las deudas na-
cionales, ca el caso de una desmembracién general
aunque no fuesen hipotecarias, pasarian a los nue-
vos KEstados originados por esa desmembracién
general, y cada uno responderia de ellas por em
parte, porque las deudas internacionales, tienen
todas relaciones a las cosas, cardacter de real-
dad (?), a pesar de no vincularse en una cosa
determinada, pero por esta misma razén no pan-
sarian a los Estados formados por una desmem-
bracion parcial, que no alteré la umdad nacional,

“igualmente con el sentido comin de la humamdad y las

“miximas de la justicia eterna” Jguales princp os se con-
signaron en log protocoles para el arreglo del moderno
reino de Bélgica.

{6) Pothier, parte 3.%, Chap 1.°, pdrrafo 2

(7) Conf gobre el Derecho natural, pum. 166

(B) Bello, parte 18, Cap, 9, parrafe 3 9.

(9) Conf sobre el Dereche natural, num 167 Po-
thier, parte 3, Cap. 79, parrafo 1.°.
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porque en este caso no basta el caracter in rem
vel ad rem, de la obligacion para pasar a las
nuevas entidades, s1no también la ubilcacion de ese
Deiecho real cn el territorio que estos nuevos
Estados ocupan, y en los cuales forman persona-
Ldades que no han extimmguido la personalidad del
antiguo Estado que conserva sus obhgaciones, Te-
nemos pues: 1.° S1 la desmembracion es tal que
no destruye la unidad del Estado, este permanece
con todas sus obhgaciones personales y reales que
no queden fuera de sm territorio por la expresada
desmembracién 2.° La provincia desmembrada o
colonia emancipada, solo carga con las obligaciones
reales que se vinculan en su territorio. 3 ® Cuando
la desmembracién disuelve el Estado y rompe su
umdad, fenecen las ebligaciones propias de la per-
sonalidad caduca, (personalistmas) pero cada uno
de los nuevos Estados carga con las obligaciones
especialmente vinculadas a sus vespectivos terri-
torios, ¥ se tenen que dividir ignalmente o a
prorrata las obligaciones gemerales ad rem, como
las deudas nacionales de la antigua asociacion,

En el caso de absorcién o anexién total de un
Estado, aquel que lo anexa o absorbe, carga con
todas sus obligaciones, como goza de sus derechos,
porque ese aclo importa una adopcién de los com-
promisos de la personahidad que se refunde en
éste. Por esto dice Phillimore. “Cuando sucede la
“ anexién o la sumisién voluntarta, el Estado se
“hace en vez de un cuerpo distinto y sustantivo,
“ una parte de la otra sociedad (*°)”.

(lt) Comentaries upen mlernauional law, Part 1%
Cap. 6, parrafo 85. \
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Supuesto y resuelto el caso de la desmembra-
c16n, supongamos el caso contrario de la unién o
confusién de dos o més nacionalidades en una =sola,
La misma regla de la unidad nos sirve también
para resolver esta duda. 8i la unién se hace, eau-
sando una verdadera conmistién, estableciendo un
régimen esirictamente unitorio, la unidad de los
antignos Estados desaparece ante la unidad del
que nuevamente forman; han desaparecido dos o
mas personalidades para dar lugar a una nueva,
las obligaciones personalisimas de aquellas han
caducado, y este solo respondera de las oblizacio-
nes in rem vel ad rem como que representa la
gucesion de las distintas personalidades Pero si
la unién se hace en una umdad convencional,
como sucede en toda confederamén de Estados,
estos mantienen sus derechos y obligaciones, por-
que su unidad esencial no ha desapareaido (11);
el cumphmiento de esas oblizaciones gravita siem-
pre sobre ellos por mas que sea del casus foederis
que mutuamente se auxilien para efectuar ese
cumplimiento; tal arreglo es puramente privadeo,
entre ellos y no puede perjudicar a terceros: res
inter alios, alter alius non nocet.

Esta doctrina se confirma por el signiente pasaje
de Grocio (1?} “S1sucede que dos pueblos se unen
“en conjunto, m el uno ni el otro perderin sus
“ derechos, sine que se hardn comunes, del mismo
“modo que el derecho de los Sabinos en primer
“lugar, y después de los Albanenses pasié a los

{11} Conferencras sobre el derecho npatural, mim 122.
112) Lab 2, Cap. 9, pdrrafo 9
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“Romanos y que sc hizo de ellos una sola Re-
* piblica, como dice Tito Livio (Lib. 1.%). Ea
“ menester juzgar lo mismo de los Reinos, en caso
“de que e unan, en una verdadera umon y no
“ golamente por algin tratado de ahlanza También
“gucede aquello cuando el soherano de ambos
“viene a ser un migmo principe”,

Equilibrio politico

10. — Si bien todas las naciones son iguales
ante el derecho como lo hemos demostrado, no
todas son iguales en fuerza, como mno todos los
hombres son iguales en nervio; si esto es un mal,
es un mal que viene fatalmente de la naturaleza
y que no puede remediarse. La conciencia de la
fuerza en unas paciones y la creencia de que
otras son déhiles, produce, es verdad. el deseo del
predomimo y lleva 2 injusticias para las gue se
cuenta con toda impumdad. Contra esta situacion
ha surgido el sistema politico llamado del equili-
brio, por ¢l cual se piensa resolver la cuestién,
en una ecunacion de fuerzas llevada a lo posible
entre todos los Estados. Asi para Talleyrand el
equilibrio era el refugie hallado en los principios
conservadores de los derechos de cade uno y del
reposo de todos.

Vattel (2) lo define: “una disposicién de las
cosas por medio de la cual ninguna potencia se
encuentra en estado de predominar ahseolutamente
y de dictar la ley a las otras™

(1) Lib. 3, Cap. 3, parrafo 47.
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Para el Congreso de Viena el equhbbrio en Eu-
ropa cstaba en extender el centro de Austria al
Norte de ltalia, en avanzar Rueia al centro de
Europa, en extender las fronteras de Prusia hasta
Francia, en crear al norte de este reino reducido
a sus antiguos limtes, un nuevo Estado, en debi-
Iitar Alemania y en dejar como estaban a Espaiia
y Portugal.

Poca penetracién se necesita para conocer lo
qumeértco de semejante orden de cosas, en que
los soberanos tratan de la personalidad de los
pueblos, como de cosas inertes que pueden ter
mutilados 0 modificados sin tener en cuenta su
hibeitad. hoy por todas partes, como dice Cussy
las necestdades y los deseos constitucionales de los
pueblos han colocado @ los soberanos en la nece-
sidad de contar con la opimién piblica y respe-
tarla (2).

Querer curar el abuso de Ia fuerza con la fuerza
es lo mismo que curar un envenenamiento an-
mentado la dosis del tésigo. “Este pretendide
“ sistema del eqmlibrio politico no es fundado en
“ el Derecho de Gentes, a no estar basado en con-
“ venciones pibheas (3).

En efecto no hay mmmgiin principio de justicia
que nos lleve a sancionar la debilitacién forzada
de una nacién que por su patriotismo y buen go-
bierno, ha podido engrandecerse. Ademis las na
c1ones no son luertes cuando lo guteren, sino cuan.

() Dictwonnaire des Dipl v equal
13) Kluher Derecho de Gentes moderno de Europa,
parrafo 42,
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do lo pueden, ni su fuerza depende del mayor
numero de habitantes. Un pueblo moral, activo ¥
que no ee halla convulsionade, seri siempre mas
fuerte que un pueblo mmoral o dividido por la
anarquia; el equilibrio permanente no es sino el
empefio despético que tienen casi todos los go-
bicrnos de torturar las poblaciones para hacerse
fuertes cuando no lo son, consumiendo el tesore
en mantener e)ércitos, y desmoralizando a los ha-
bitantes para formarlos (*}.

A nuestro juicio el eqmilibrio no puede ser sino
accidental, para el caso en que una potencia pre-
dominante quiera uesar de su fuerza agresivamente
o interviniendo en los destinos de otra. Entonces
las ligas accidentales de los Estades amenzados,
como lo dice Vattel (°), responden de la defensa
justa y colectiva y producen el verdadero equili-
brio politico. Tal fue e} caracter de la dltima
guerra con Rusia, que termmdé con el tratado de
Paris de 1856 {¢), por cuyo articulo 3.° Rusia res-
tituyé a Turquia las provincias conquistadas.

Ademas el progreso de las naciones las llevard
un dia a la nnidad de formas constitucionales, a
la practica de una forma de Gobierno gue satie-
faga a todas y entonces, no existiendo antagonismao
de derechos esenciales, el predomimio de la fuerza
no serd temible, El derecho de intervencién, dice
Wheaton, “para mantener el equilibrio de las po-

(4) Montesqmen. Esprat des lois, Lib, 13, Cap 17

(5) Lib 3, Cap 3. Yarrafo 48

{6) Tradueeién de C. Calvo. Apéndice a Wheaton.
Historra de los Principios del Derecho de Gentes,
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‘“ tencias (en los casos manifiestos de conguista u
* otros ataques) dificre esencialmente de la inter-
“vencidn para garantirse contra las consecuencias
*“de los cambios en el interior de otro pais; la
“ prumera-es una seguridad de los débiles contra
“los fuertes, la segunda un ataque de los fuertes
“ contra los débiles (7)".

Rango de las naciones

11 — Se ha hecho una costumbre clasificar
las naciones eegiin su fuerza e importaneia en
naciones de primero, segundo y tercer orden y
debemos advertir por conclusidn de esta parte
que, esta clasificacion en nada afecta la igmaldad
de las naciones, y que &i es admitida, es solamente
para indicar el grado de su poder.

Pagaron los tiempos en que la fuerza constituia
el dereche, aunque desgraciadamente todavia cons-
tituye el poder, porque aunque reconocidos les
prmneipios de justicia, no stempre persuaden en el
hecho.

{7) Hist. de los Pr. del Derecho de Gentes, traduc-
cién de Calvo. Resumen General pag. 390,

L6501



PARTE SEGUNDA
DERECHOS REALES DE LAS NACIONES
Cardcter de los derechos reales

1 — Asi como el objeto del hombre es llenar
sus necesidades y cumplir su fin en la justicaa, el
objeto de las naciones no es otro que garantir a
cada uno el llero de esa: necesidades y el cum-
plimiento de las reciprocas obligaciones, levantan-
do todo obsticulo que impida el triunfo de los
2sociados sobre e¢sos inconvenientes, lo que dara el
progreso y la perfecuidn. Hay pues. una marcada
distincion entre el objeto del hombre y el objeto
de la sociedad, aquel necesita de medios exclusivos
y particulares que esta no pecesita, asi como esta
mecesita la concurrencia de todos los asociados co-
mo medio de llenar sus fines.

No puede iraerse el sistema de derechos reales
de la legislacién ecivil para aplicarse a lae macio-
nes, s1n incurrir en errores de consuderacién; sien-
do el hombre una persomahdad diferente a la
personalidad de las naciones, sus medios tiemen
que ser de caricter diferente, porque todo medio
debe ser a propésito para la naturaleza del agente.

Asi pues, todo el mstema de propredad €3 una
idea de justicia en enanto se refiere al hombre y
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su reglamentacién civil tiene en vista solamente
las necesidades del hombre, es este ser gquien con
su trabzjo la adquiere y la fomenta y quien con
sus productes se pone en actitud de venir a esa
concurrencia social necesaria para que la nacién
tenga los medios que le son indispensables para
sus fines

Por la misma razén. solo de un modo violento
e mjusto puede aplicarse a la pacién el mismo
estatuto de la propiedad (!); esta es una perso-
nalidad moral que ni puede leginmar la adgqmal-
c16n con el trabajo, ni tendria objeto en descen-
der a él, porque su objeto es superior, ecsta en
garantir las adquisiciones particulares de los aso-
ciados, en facilitarlas, en reglamentarlas para po-
nerlos a cubierto de las usurpaciones y en defen-
derlos de las agresiones de los extrafios o de la
mfluencia perjudicial de las naciones extranjeras.

Las naciones propietarias, los Gobiernos que
comercian ellos mismos, usurpan los medios de
los edbditos y arrebatan sus aspiraciones indivi-
duales, y 8i este error esti condenmado ya por la
economia politica, no vemos motivo para qae
también no lo condenen el derecho pablico y el
derecho 1internacional, puesto que las cienciag de-
ben armonizarse y prestarse reciprocos auxilios.

El derecho que las naciones ejercen sobre las
cosas, no es pues €]l derecho de propiedad, m aun
el que ejercen sobre las cosas llamadas piiblicas,
porque es sabido que la esencia del derecho de
propiedad estd en la hibre disposicion de la cose

(1) Grocao, Labre 1, capitalo 3.2 pimero 1.9
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(!) y un gobierno sélo pucde disponer de las
cosas publicas en cagos excepcionales y con gran-
des restricciones; pero, el derecho constitucional
nos enseda que por medio de Iz exprepiacion,
puede disponer también, en ignales casos, de la
propiedad de los particulares (3) previa su indem-
nizacion; entonces solo por una generalizacién im-
propia es que se llama propietario al Gobierno
o a la nacién, puesto que ni uno ni otro pueden
disponer de las cosas aunque eean de las dest-
nadas al serviecio piblico, y en €l caso en que tal
disposicién es posible, esto es: de necesidad pu-
blica es posible también, por la expropiacién, la
disposicién de la propiedad particular, previa in-
demmizacién. De unas y otras cosas no se dispone
por la propiedad, porque seria contradictorio, en
el primer caso una propiedad limitada al caso de
urgente necesidad, y en e] segundo una propiedad
contra la propiedad; luego hay un derecho parti-
cular que compete a la naciém sobre las cosas y
que tiene un caricter diwstinto a él de los parti-
culares.

Del dominio eminente

2. — Lo gque distingue el derecho de la nacién
sobre los casos del derecho de propiedad, es que
aquel se ejerce sobre la propiedad y sobre eual-
quier otro derecho exclusivo de los asociados, por-

(2} Dereche Natural 1292,
{3} Castro. Curso de Dereche Constituciomal, pirra-
fo IV, nimero 5.9,
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que su objeto es satisfacer necesidades de todos
ellos; a esto es que los juristas antiguos llaman
dominium eminens (1}, en el cual se comprende
la facultad de llamar a contribucion las rentas de
los asociados y la de imponer gravamen y pechos
a las cosas para con su producto atender a las
erogaciones del servicio pitblico, asi como llaman
imperio la facultad gubernativa que conswsie en
legislar para las garantias y beneficios de los ciu-
dadanos, en hacer cumplir esas leyes para hacerlas
efectivas y en aplicarlas & los casos ocurrentes,
lo que constituye la jurisdiccion.

Tal es el caricter general de los derechos rea-
les de una nacion y estos precedentes nos servirin
de base para determinarlos en particular,

Modos de adquirir el dominium eminens,
le jurisdiccion y el imperio

3. — Estos derechos se ejercen en la nacion por
medio de las auntoridades supremas que respeta,
y se ejercen en toda la extensidn del territorio
que ocupa y habita, como en las posesiones leja-
nas que tiene ocupadas y habitadas, porque es
un derecho gue estd en todas y en cada una de
las partes, aun en aquellas que atin no htiene po-
bladas, porque estos desiertos, resguardados entre
sus limites. s1 no responden a una nccesidad ac-
tual, responden a una necesidad futura porque
toda sociedad trene por ley natural crecer y au-

(1) Heinecio, cap 8°, Iib, 2, Derecho Natoral y de
Gentes,
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mentar sus necesidades (1), y seria absaurdo negarle
el derecho de garantirse razonablemente contra la
necesidad futura.

Asi pues, seriz absurdo exigir a una nacién que
ceda a otra e] espacio de su territorio que mate-
rialmente no ocupa, asi como seria también ab-
surdo, conservar una extensién de terreno exage-
radamente mayor del que puede hacer uso y del
gue razonablemente necesita para el presente y
para un porvemir defimdo en la misma actividad
actual.

Fsto en cuanto a la conservacién del territorio
en que se estin e)erciendo los derechos reales,
veamos ahora los principios que deben regir la
adquisicion de nuevos territorios,

Descubrimiento, ocupacion, colorizacién

4. — Hemos visto que los derechos reales de
las naciones no se refieren sino a la facultad emi-
nente de la direccién gubernativa, por consiguien-
te esos derechos no existen ni pueden adgquarirse,
mienlras que no aparezca la necesidad de esa di-
reccién gubernativa y tal necesidad no existe
mientras no existan pueblos., La opimion de Gro-
cio (') es consecuente con este principlo para
€] no basta el descubrimiento de un territorio para
que nazcan esos derechos, es menester que siga a
ese acto una ocupeciin materiol. Vattel (2), del

(1} \-Tattcl, Irb, 1.9, cap. 20, pirrafe 245

(1) Mare hbere, Cap 20
(2) Lib. 19, Cap 18, parrafos 207, 203,
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muizmo modo, sostiene que al descubrimiento debe
acompanarse una posesion real, y que €l dereche
de gentes no eanciona la soberania de una nacion
sino sobre los paises inhabitados que realmente
y de hecho haye ocupado, en el cual heya fundado
un esteblecimiento, del eual hage un uso actual. Be-
1o (3) que habia copiado la doctrina de Vattel,
en una nota de la edicion de 1847, de Caracas,
confiesa que el descubrimiento por #i solo com-
fiere algunos derechos reales, entre ellos, el ex-
clusivo de tiatar con loa indigenas y formarse asi
un titulo, entre primitive y derivado, en virtud
del cual pueden las naciones hacerse reciprocas
transferencias, citando varios ejemplos de csas ce-
siones hechas por Francia, Espafia e Inglaterra,

Pero esto no puede admitirse aunque se haya
practicado, porque ello importaria recotnocer en
las naciones el derecho de propiedad que hemos
probado ser exclusivo de los particulares; porque
ni aun los particulares por ¢l simple hallazgo o
descubrimiento adquieren la propiedad, sino por
¢l trabajo que legitima la posesién; perque, dltr
mamente no siendo las tribus salvajes personali-
dades ante el derecho de gentes, no pueden con-
tratar de modo vihdo, no son parte, en la juris
prudencia internacional, como los menores e 1m-
pedidos no son parte en la jurisprudencia awl,
y esos tratados son nules, porque tienen lugar en-
tre una corporacién civilizada y una tmbu eal
vaje (%),

—(3J Parte 1%, Cap, 2.9, pirrafo 5.°
(4) Phillimere Commentaries upon International law
Parte 13, Capitulo 12, pérrafos 137, 145
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Phillimore opina, y cree su opinién confirmada
con las pricticas de las naciones, que el descubri-
miento por ei eolo no da sino un titulo incoado
a la posesién del territorio descubierto; pere que
cuando la ocupacién, por el uso y el estableci-
miento han segmdo al descubrimiento, es un prin-
cipio claro de la ley que existe esa posesidn cor-
poral, {corporalis quedam possessio, dettentio cor
poralis) que confiere titulo exclusivo al ocupante,
y el dominium emanens del psie que representa,
de manera que el descubrimiento, el uso y el esta-
blectmiento son elementos de esa ocupacién y cons-
tituyen titulo valido para las adquisiciones entre
naciones (%), ¥ en caso de ser la ocupacién par-
ticular, o por empresa que no tenga comisién de
una potencia, se resuelve en simple ocupacién sn-
jeta al derecho civil, a no ser que esa potencia
de la cual dgpende, adopte Ja ocupacién y extienda
a ella su dominie.

Nuestra opinién es que este autor se acerca
mas a la solucién de la duda; pero nos queda por
resolver qué clase de establecimiento justificaria
la posesién; siendo bastante vaga la palabra esta-
blecimiento, necesario es determinarla en este ca-
s0. S1 en virtud del descubrimiento, un Gobierno
estableciese una factoria, sin plantear en el terri-
torio una nueva asoclacién, no podria decirse que
todos los derechos reales se habian adquiride so-
bre ese territorio; como para la adquisicién de
tales derechos se necesita que exista el pueblo.
se deduce sin esfuerzo que la tnica clase de esta-

(5) Lugar eit pirrafo 125
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blecimiento que legitima la posesién nacional, es
la colonizacién, y se deduce también gue el unico
vinculo que ure la metrépoli a la colonia es el
dominio eminente, que aquella ejerce provisoria-
mente para proteger y robustecer la nueva aso-
ciac1én, vinculo que desaparece desde que esta
puede protegerse a si misma y asumir el ejercicio
de ese domimo eminente, pues, como hemos dicho,
Ias naciones no adquieren propiedad; e1 asi fuese
la emancipacion seria un robo y la remindicacidn
de laz metrépolis, como se ha pretendido en la
cuestién del Perid, recientemente agitada, serfa
menos ridicula y tendria visos de legitimidad.

Ocupacion de los mares

5 ~— Con motivo del adelanto de la navega-
cion v de los desenbrimientos consiguientes, el
mar llegé a ser en el sigle XVIIL, un objeto de las
ambiciones de las potencias Dos atletas se levan-
taron entonces para discutir los destinos de la
humanidad respecto a la Hgmda llanura, Grocio
en 1609, publicé su mare libero, o sea una Diser-
tacion sobre la libertad de los mares, dividida en
13 pequefios capitulos, y aungue su objeto era
defender los derechos de los Holandeses al uso
de los mares, contra las pretensiones de los Por-
tugueses, el célebre publicista hacia un verdadero
gervicio a toda la homanidad, combatiendo en
su cuna, una preocupacion gue pudo ser funesta
por algin tiempo. Selden, fuc el otro de los pu-
blicistas, que debia sostener la tesis contraria en
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favor de las pretensiones de Inglaterra a la sobe-
rania de los mares que circundan sus 1slas, pues
establecia (Lib. 2.°) que el mar por derecho na-
tural y de gentes era apropiable y no comium.
Estas pretensiones no reconocidas por minguna po-
tencia, fueron rechezadas sempre por Francia y
tlumamente la misma Inglaterra dejé de tenerlas,
a lo menos en la extensién que se temia ().

Algunas pretensiones de dominio sobre el Paci-
fico envolvian las de Espaiia, respecto al asunto
del Notka-Sound, pues reclamaba una gran parte
de Ia costa nor-oeste de América, fundandose en
la prioridad del descubrimiento y larga posesién,
confirmada por el articulo 8° del tratado de
Utrecht de 1713; resistiendo Inglaterra esta recla-
macién, concluyé por fin en virtud de un eonvenio
entre las doa potencias, en el cual se estipulé que
los etbditos respectivos de las mismas, podian
navegar hibremente el Pacifico y los mares del Sur,
desembarcar en las costas de estos mares, traficar
con los paturales y erigir establecimientos con su-
jecion a ciertas condiciones especificadas en la
convencién (%).

Habiends reconocido que unz condicién de la
ocupacién es el establecimiento y mas ain, el ez
tablecimiento colonial ¥y no siendo esto posible en
el mar, m en partes de él, se deduce smin esfuerzo
que mnguna nacién puede ocuparlo, m explotar

(1) Wheaton. Hist de los Pr del Derecho de Gentes
traducide por Calvo, ler. penodo, pérrafe 18

12} Philllmore Comentariea upon Intermational law.
Parte 12 Cap. 12 parrafo 148,
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exclusivamente una pesqueria fuera de sus costas,
por mis que haya ain publicistas que crean po-
gible como justo, esa facultad exclusiva de pescar
en algunas zonas del mar (3).

A pesar de la libertad de los mares, principio
reconocido hoy universalmente, las naciones pue-
den considerar exceptuadas de esa libertad, las
aguas en que concederla seria peligroso a la segu-
ridad propia o atentatorio a su dhigmdad. Asi pues,
los puertos. ensenadas, golfos, estrechos y demds
canales o abras que el mar forma en un territorio,
se reputa parte de él, y puede ejercerse eobre su
extension los msmos derechos reales que se ejer-
cen sobre el territorio (*); ¢l agua que bafa las
costas de €l, estd en el mismo caso, hasta una
distancia razonable para esos fines. Debemos so-
lamente advertir que la regla del fro de cafidn
debe suponerse anticuada, hoy que se funden ca-
fiones de large alcance y pueden fundirse aidn
mayores,

La regla mas cierta en este caso nos parece
la que algunos publicistas aseguran estar confir-
mada por la costumhbre de las naclones, esto es,
la de extender el dominio costero a tres leguas
marinas de longitud (°). Esta es la distancia que
puede ser necesaria para el resguarde del terr:-
torio y para demarcar hasta donde puede llegar

(3) Bello Parte L2, Cap. 2.2, pirrafo 40 y Cap. 3.0
parrafo 1.9 al fin .
(4) Bello. Parte 1.2, Cap 3, parrefe 1.°

(5) Martens y Schmalz lugar citado por Bello y P. P
Fodéré Nota al pacrafo 288 de Vattel, Edicién de 1363,
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el ejercicio de la jurisdiccién y del dominio emi-
nente de cada nacidn.

Limites del territorio

6 — Ya hemos visto hasta donde aleanza la
jurisdiccién del Estado sobre las aguas del mar que
bafian sus costas, conviene del mismo modo que
todo el territorio esté definido en Ia extensién que
pertencce a ese Estado y para ello es necesario
determinar sus limites o términos. Cuando la to-
pografia del terreno sefiala por si musma esos li-
mites, en una cordillera o en un rio, se llaman
arcifimios, y cuando es mecesario marcarlos por el
trabajo se llaman demarcados, pero en uno y otro
caso la designacion de los limites es puramente
convencional; seria una pretensi6n shsurda que
una nacion por encerrarse entre limites arcifimios
pretendicse la absorcién de una parte del terri-
torio ajeno.

Cuando el limite natural es umna cordillera, la
linea divisoria, como dice Bello (1}, cs la que
pasa por los puntos mas encumbrados de ella, cru-
zando los manantiales que vierten sus aguas a
une y otro lado.

Cuando ¢l limite es un rio, la linea divisoria
es la que pasa por el centro de su corriente, divi-
diendo sus islas a uno y otro Estado riberefio.
Adviértase que hablamos de los rios como limites,
en otra parte hablaremos de la navegacion de
ellos, Eea linea, sea el rio estrecho o caudaloso,

(1) Parte 1%, Cap 3, parrafo 2
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scpara la jurisdiccion de une y otro Estado, de
manera que los hechos que pasan de un lado de
esa linea caen bajo la jurisdiccién de las autori-
dades de la nacién situada a ese mismo lado.

Si el rio es en efecto un limite, la prioridad
del establecimiento de una de las naciones ribe-
reiias, no autoriza la suposicién de Vattel (2). to-
mada de Grocio (?). de que esa prioridad presu-
pone ocupacion y por lo tanto dominio en toda la
anchura del rio, por la sola razén de que es dema-
siado impertante para que no se haya ocupado,
tal razén nes llevaria a suponer que tamhién 1a
nbera opuesta se habia ocupado, porque para
hacer efectiva la ocupacién de ur rio en su iota-
lidad se necesita ocupar y dominar sus dos mar-
genes, pero ocupadas y dommnadas las dos marge-
nes, ¢l rio deja de ser un limite entre los dos
Estados, ] limite serd entonces la ribera opmesta
¥ no el rio.

Esto ¢s lo que da a entender Wheaton (*) cuan-
do dice: “Si un rio navegable forma la frontera
“de dos Estados e! medio del lecho se consi-
“dera EL LIMITE de los dos paises”.

La pricridad de ocupacién es un titulo para lo
que esti ocupado, pero no para suponer ocupado
lo que no lo estd Philltmore (%) refiere que las
pretensiones de loa Estados Unidos del Norte sobre
el territorio de Oregon se fundaban principalnen-

(2} Lab. 1, Cap. 22, pirrafo 266.

{3) Lib. 2, cap. 3, parrafo 18.

{4) Elementos, t 1.°, pirrafe 11.

(5) Com. upon mternational law, p 18 Cap 12,
pirraio 149
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te en la prioridad del descubrimiento por sus pro-
plos siibditos y por los Espafioles cuyos derechos
hahian heredado por el tratado de 1819 y que el
Gobierno Inglés rechazdé como avanzade la deduc-
cién que se queria sacar de esa expresada priori-
dad, v si esto es asi respecto a territorios, con
doble razén debe serlo respecto a un rio en cuya
margen cesa la ocupacién, puesto que no se ha
atravesado para ocupar el territorio que separa,
dejindolo hbre a la ocupacién de otro.

No es mas sélida, por ser mas expresa, la otra
suposicién de Vattel sobre que es un signo evi-
dente de la ocupacién de todo el rio, haber pes-
cado o navegado en él, porque semejantes actos,
no mmportan ocupacién exclusiva, como sembrar
en un territorio o apacentar ganados en él; tam-
bién se pesca y bavega en el Océano, sin que seu
justo decir, que con estos actos se ocapa.

Sentemos pues, como regla absoluta que m el
rio es limite entre dos nacrones, sus aguas se divi-
den por la linea que pasa por el centro de su
lecho, y la juriediccion de cada Estado llega has-
ta la mitad de la anchura del rio. Esta regla es
aplicable también a los lagos, estrechos y canales,
cuando ellos forman limites naturales o arcifinios
de las paciones donde estan.

Accesion — Aluvion

7. — Los limites arcifimos, sobre todo los rios,
sufren algunae alteraciones, de manera que au-
menta o disminuyen territorio, S estos aumen-
tos o disminuciones s¢ hacen paulatinamente, se
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reputan como accesiones y se esta al principio de
que lo accesorio sigue a lo principal, de manera
que no hay recivindicacién posible; pero cuando
la mudanza es violenta por aluvidn, fuerza de rio,
mutacién de lecho, salvo las regles que expondre-
mos sobre la navegacién, no hay sino que respetar
el cambio, y el limite que antes era el rio, lo sera
después el lecho mismo que abandoné por ese
accidente.

Es por ¢l mismo principio que se resuelve a
quien pertenecen las 1slas de]l Océano adyacentes
a la costa; sun cuando se hallen fuera de las tres
millas de ocupacién oceinica, se supone accesio-
nes del continente y propias de la nacion que
ocupa la costa inmediata pues que a nadie interesa
mas su ocupacién, Y esta razén, debe prevalecer
contra cualquier otra, porque una isla, supuesto
que es accesoria al continente, sigue su condicién
y ese supone ocupada por necesidad, aunque de
facto no lo esté; nada maés injusto y atentatorio
a la independencia de una nacién que un Gobierno
extrafio, de un pais lejano, venga a establecer
factorias en islas inmediatas a costas de esa na-
c16n; la ocupacién de la 1sla es en realidad un
amago al continente; es por esta razén que cree-
mos no debe perjudicar a la Repiiblica Argentina

1a ocupacién de las islas Malvinas por el Gobierno
Inglés.

De lg prescripcion

8. — Sabemos que la preseripcién es un medio
de adquirir por tiempo, y sus requusitos los he-
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mos determinado en el derecho natural {1) pero
no basta esto para deducir si entre las naciones
existe 0 no ]a prescripcién; como lo hemos dicho,
el estudio del derecho natural es la investigacién
de la justicia en todas sus manifestaciones, en €l
estudiamos lo que se aplica al hombre como lo
que se aplica a los pueblos, puede la preseripeién
ser de derecho natural, como lo es la propiedad,
¥ sin embargo no zer aphecable del mismo meodo
a las naciones. Lo primero que tencmos que ave-
riguar pues, es si para el derecho internacional
existe 0 no este medio de adquirir.

Hay mucha variedad en las opiniones de los
autores. Grocio, que cree a Ia propiedad intro-
ducida por el derecho civil, y a la prescripeién
come medio de adquirirla, se envuelve en mucha
dificultad para hallar un prineipio que autorice
su aplicacién a las naciomes, por wdltimo, dete-
miéndose en la pura conveniencia dice: “Sin em-
“bargo, si sdmittmos esta maxima (la de negar
“la preseripcion) se segmiria un gravisimo incon-
“ vemente; jamds se podrd, o por algin tiempo,
“ acabar las diferencias gue se presentarin res-
“pecto a los Estados y los limites de elios; lo
“ que no solo es capaz de ocasionar la turbacién
*“ de los espiritus y de encender la guerra, sino
“también es contrario al sentimiento comin de
“ los pueblos (2)”.

Vattel me acoge también a la conveniencia, ex-
presando que la prescripcién es mas necesaria alin

(1) Conferencias sobre Dereche Nataral. Ndm. 136.°.
(2) J. B. et Pacas, Lih, 2, Cap. 4, Pirrajo 10
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entre los Estados, que entre los particulares, por-
que la naturaleza de las diferencias e inguietudes
de aquellos, son de mas gravedad, ocasionan mis
ruina (3) que los plertos de estos.

Bello reproduce la miema opinién. Pero no re
trata de saber si la prescripcién es o no es con-
veniente, las naciones pueden reconocer muchas
cosas convententes y ein embargo no creerse obli-
gadas a hacerlas; solamente lo que es justo es lo
que obliga y lo que puede exigirse; luego en las
cuestiones del! derecho internacional, como en las
de todo derecho, lo que hay que investigar es la
justww, no la conveniencia; estas opimones no
resuelven la cuestidn.

Cussy (*) expresa que funddndose la prescrip-
cion en el abandono presunto, tratindose de na-
ciones, nadie, sino ellas mismas pueden ser jues
de si existe 0 no ese abandono; Kluber niega que
haya prescripcidn entre pueblos que no la reco-
nocen, Rayneval que no hay regla fija sobre el
caso y que la fuerza solamente lo demde. Mar
tens aunque niega también la prescripeidn, hace
notar que el uso de las protestas con que las
naclones &€ apresuran a veces a interrumpir una
posesion, parece demostrar al menos el temor de
que se haga de ella un argumento.

Si estos antores se refieren a la prescripeidn de
la propiedad, tienen razdn; las naciones ni tienen
m pueden adquirir propiedad como lo hemos
visto, por cualquier medio que sea. Asi, m un

(3) Lib. 2, Cap 11, Parrafo 147.
(4) Duaet. do Diplomat et du Consn} werb prese.
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Gobierno establece una factoria en territorio aje-
no, ni aun por tiempo inmemorial adquiriria el
territorio Pero #i se refieren a los demis derechos
reales que las naciones pueden adquirir, la cues-
tién es mas dudosa; si un Gobierno establece en
territorio ajeno una colonia que fomenta y dirige,
que extiende a ella su dominio eminente, el trans-
curso del tiempo haria muy problematico el de-
recho del antiguo ocupante de ese territorio. Por
eso dice Wheaton (°):

“El veo constante y consagrade de las naciones
* muestra que, cualquiera que sea el nombre de
“ gste dereche, la posesion no interrumpida por
“un Estado de un territorio o de cualquier otro
“bien, durante un cierto lapso de tiempo, excluye
*los derechos de otro Estado a este respecto, como
* el derecho civil de todas las naciones eivilizadas
“ asegura a un particular la propiedad exclusiva
“de un bien que ha poseido durante un cierto
*tiempo sin contradiccién alguna™.

Desde que para existir cualquier clase de pres-
cripeidn, se necesita posesidn, ei entre las naciones
existe, se requerird la inica posesion justa que las
naciones pueden tener. Ya hemos visto que tal
posesién no puede ger otra que el establecimiento
de colonias, porque es la tdnica que legitima como
necesaria, como josta la ocupacién de un terri-
torio inhahitado o habitado por salvajes némades,
como que es la vinica que responde al destino que

(5) Elem, du Dront Int t 1 p 158 vy 159, parrafo 4.
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Ia Providencia ha demarcado a los territorios, para
que alimenten y contengan sociedades eivilizadas.

Ahora bien, caracterizada asi la posesion que
tinicamente reconoce ¢l derecho internacional,
resulta que lo que se Hlama prescripcion no es sino
el conflicto de derechos sobre una misma cosa:
el derecho de aquel Estado que posee, el derecho
del Estado contra quien se posee y el derecho de
los habitantes de la colonia poseida.

Parécenos elaro que, siendo pesible estudiar el
conflicto de derechos en general, reservemos para
ese pirrafe la cuestion de prescripeion interna-
clonal.

Medios derivados --—- Cesion — Anexién

9. — No teniendo las naciones derecho de pro-
piedad sobre los territorios y mucho menos sobre
las personas o su suerte, resulta que sus cesiones,
donaciones, cambios o permutas y sobre todo com-
pras-ventas, hechas de Gobierno a Gobierno ne
son titulo hdabil para transferir domunio, no se
pueden transmatir reciprocamente la propiedad
que no tienen, siendo asi una verdad el principio
de que no debe traficarse con la suerte de los
pueblos. Siendo loa tinicos derechos reales gue
existen ante la ley internmacional el dominio ems-
pente, la jurisdiccién y el mmpeno y exisuendo
estos en cuanto a la direccién vecesaria para la
sociedad, la garantia de los habitantes y el bien
ptblico, resulta que son derechos ipalienables por
la sola voluntad de los Gobiernos, y que estos no
pueden celebrar una cesion o consentir una
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anexion, de un modo valide y obligatorio para
las provincias cedidas o anexadas y que sus habi-
tantes pueden resmstir ese cambio si no lo consi-
deran arreglado o si contraria su libertad. Be-
llo ('} dice con propiedad que Ia Nlamada cesidn,
en caso de no sancionarla el pueblo, es solamente
una renuncia del Gobierno sobre la parte cedida,
quedando esta libre o para anexarse a otra po-
tencia o para constituirse hbremente.
Desgraciadamente esta doctrina ha sido poco
practicada; los hechos de la historia contempora-
nea la contrarian en vez de apoyarla La paz de
Paris en 1814 y los tratades de 1815, han produ-
cido numerosos cambios en las posesiones territo-
riales por medio de reciprocas cesiones, del mismo
modo los convenios celebrados en Viena y en Aix-
la-Chapelle, sin consultar para nada la voluntad
de los puehlos y creyendo salvar el interés par-
ticular con el acuerdo de un termino o dilacién
para que los que quieran alejarse del territorio
cedide puedan hacerlo y transportar sus bienes
a otras partes (2). Son de fecha muy reciente las
ancxionee de dos provincias italianas, hechas por
Francia, después de la guerra de Italia, para las
¢ue, por cierto, no se consulté la voluntad de esos
pueblos. Nosotros creemos aim. que no hasta la
voluntad de los pueblos cuyo territorio se cede
para confirmar la legitimidad de la cesion; esos
pueblos son parte de teda la nacidén y seria nece-
sario que toda ella estuviese conforme en sufrir

(1) P, 18, Cap. 19, pirrafo 7.0,
(2) De Cusey Diction. du Dipl. verb. cession.
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esa mutilacién; sabido es que los socios, en enal
quier sociedad que sea, no pueden separarse sin
una causa2 justa de separacién (%),

Vattel (%) se limita en cnanto a cesiones, a
decir que en virtud del dominwo eminente, un
Gobierno con el objeto de hacer la paz, puede
disponer de las cosas de los particulares; pero ei
tal disposicién se hace sin que importe desmem-
bracién del Estado, no es sino un caso de expro-
piaczon por utlidad piiblica, con el cual previa
indemnizacién, tendria que conformarse el par-
ticular expropiado; s la disposicién se hace con
desmembracién, entonces como lo hemos demos-
trado e] dominio eminente no la autoriza., Asi tam-
bién opina P. Foderé en la nota de ese parrafo,
En el mismo lugar Vattel autoriza la disposicién
de las personas y en este casc ya deja ver que
admite la cesion, Pinheiwro-Ferreira (5), dice a este
respecto, que esta expresion es bastaute comeda
para el despotismo de los Gobiernes, que los ciu-
dadanos no son siervos de que pueda disponerse y
que el mismo Vattel en otros lugares hace la de-
fensa de sus derechos, con los cuales seria com-
tradictorio el de obligarlos a la obediencia de um
gobierno extrafio.

Luego podemos sentar como regla absoluta que
no hay ante el derecho mternacional, ningin me-
dio justo de adquirir derivativamente sin la vo-
luntad de la nacion.

(3) Conferencias sobre el derecho natural ndm. 125.
(4} Libro 4.2, capitulo 2, parrafo 12.
(5) Nota sobre el pérrafo 112, paguna 476.
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Siguese de aqui como corolario que la domina-
cién de un territorio cedido o 2nexado, sin que
la voluntad sclemnemente expresada de los habi-
tantes Jo autorice, no es ante el derecho de gentes
una posesidén justa capaz de confirmar algin
derecho por el transcurso del tiempo.

Gravimenes del territorio: uso irocente,
servidumbres

10. — El territorio, sin menoscabo de la in-
dependencia, reconoce algunos gravamenes o car-
gas; unas emanan del derecho natural, otras de
la convencién (1).

Los primeros son los llamados derechos de uso
inocente o de utilidad, y eon todas aquellas pres-
taciones que preden deducirse ficilmente del
principio de equidad; qued tibi non nocet et alteri
prédest etc., como es el derecho de transito, de
comercio, de pesca etc., con las restricciones gue
ge pongan y con los impuestos que se establezcan.

En todos estos derechos, que sélo de la equidad
se deducen, debe haber siempre una calidad de
inocencia, que a nadie sino a 1a pacién a la cual
se exige, tocn juzgar sobre ella, porque nadie eino
ella puede apreciar lo que dafie sus ntereses, sin
estar obligada a demostrar ese daiio, porque pue-
de tener razones reservadas para hacer esa prohi-
bicién ¢ue seria indiscreto revelar.

(1) Bello, parte 1.2, capitulo 2, pirrafo 49
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Avanzada es pues, la opinién de Bello {?)
cuando supone en los parrafos citados, que puede
exigirse un uso cuya inocencia sea evidente esta
blecer esta excepcién en favor de la nacién que
exige el uso y contra la que tiene el derecho de
juzgar de él, es convertir en obligacion coactive,
un simple deber moral y ya dijimos en los Pre-
liminares, que a una nacién puede exigirsele todas
sus obligaciones, mia no todos sus deberes; mas
atn siendo cosa dificil calificar la evidencia del
caricter inocente, por ser ese caracter una idea
moral y no una percepeion fisica, con tal doctrina
habria siempre un pretexto de intervenciones o de
guerras en que el fuerte abusaria, con visos de
justicia contra el débil.

El uso inocente, en todo caso no es sino un
deber moral que no admite coaccién, no ez una
obligacién y por lo tanto puede negarse cuando a
la nacién a la cual se exige, le conviene calificar
de no inocente el uso sin mds satisfaccion,

Los gravamenes gue emanan de la convencign,
son en primer lugar los musmos derechos de uso
inocente elevados ¢ pacto, o hechos obligatorios
por el pacto a terceras potencias, como cuando se¢
pacta conceder a una nacién lo que a otras se
conceda. Es en este caso solamente, en gue el
deber esta elevado a obligacion, que seriz una
injuria negar el uso sin demostrar razones muy
plausibles, como lo dice Bello (?).

{2) La opmién de Bello €3 Ia de Vaitel, 1ib 2, eap 9,
pérrafos 128 y 129, Ella esti victoriosamente combatida por
el barén Chambrier d'Oleires, nota al parrafo 128 citado.

{3) P, 1, Cap. 2, pirrafo 7 al fin,
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En segundo lugar las servidumbres gue se pac-
tan, por ejemplo cortar madera en los bosques,
abrir canales, ete. Por iltimo todo compromiso o
empefic de caraeter real expreso entre maciones,
tiene aunque indirectamente, ad ulteriora, cierta
tendencia real, que afecta el territorio, al menos
para la subsistencia de la obhgacién.

Las primeras obligaciones eon personalisimas
porque sélo emanan de la personabdad de la
nacién y se extinguen con ella (*). Los segundos
subsistian, atin en el caso de que la nacién obh-
gada abandonase completamente el territorio, por-
que son un jus in rem. Las terceras subsistrian
aunque desapareciese la personalidad de la nacién
obligada, por ser un jus ad rem, que pasa conira
los sucesores que se hacen cargo de la cosa y re-
presentan la persona (®). Algunos creen que pue-
den los derechos de la segunda categoria adqui-
riree por uso, pero envuelto este origen en el caso
de preseripcién, hablaremos de él, como de ella,
en el lugar destinado al conflicto de derechos.

(4) Nétese que hablamos de la personclidad de In na-
cidn v no de la del monarca o dictedor, como lo hace Vattel
Cap 12, pérrafo 183 coya distineibn combaten justamente
Pinkeiro-Ferrewra, Wheaton y P Foderé, p 172 y 173 edi-
eién de 1363 La dutincién entre oblizaciones puraments
personales y reales, puede submstir, ;m preecindiendo de Ia
persona del monarca, nos fijamos en la persona moral de
la nacién.

(5) Bello, P. L%, Cap. 9, parmafo 3.
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Conflicto de derechos

11 — Siendo el derecho, no en su acepcién
general, sino en la de facultad que compete a un
agente para clerta accion justa, una situacién con-
forme a la justicia, en la cual, el agente a quien
corresponde, tiene hibre accién, resulta que rigu-
rosamcnte no pueden haber dos derechos en con-
tradicc1én  porque la justicia es dnica y exclu-
giva (1),

Pero puede presentarse la concurrencia de de-
rechos sobre una misma cosa, y en esa concurren-
cia alguno debe prevalecer para dirimir el con-
fhicto, por méis que todos se presenten con um
titulo andlogo, en apariencia de la misma fuerea
y de Ia misma importancia; luego, si en estos casos
nos fijamos en la idea precisa de lo justo, esta
idea hara claro el deslinde dificil de todos los
derechos que concurran y se choquen.

El primer conflicto de derechos que presentan
los autores es el de propiedad con el que laman
de necesidad. Grocio, consecuente con su teoria
de que la propiedad es creacion del derecho civil,
dice que al establecerla se ha reservado, como una
excepcién al goce exclumvo de ella, el caso de
extrema necesidad, en el que revive la antigua
comunion primiiwa, y pone por ejemplos, lo que
sucede en una navegacién ei faltan los viveres, en
un meendio si hay que dermbar edificios, ete, (2).

{1) Santistcvan, Derecho natural p- 1% aeccidn 4.8,
pérrafo 69,

(2) Lib. 2, Cap. 2, Sec. V, pirrafos 1, 2, 3.
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La misma opinién signe Vattel (3), y sin mo-
dificacién alguna Bello (*). Si el hecho pasa en
el interior de una mnacién y entre gobernante y
gobernados, el tal derecho de necesidad no es sine
un caso de expropiacién, que se deduce del dominio
eminente; en virtud de la necesidad piblica se
priva al ciudadano de su propiedad, previa in-
demnizacién, o por ser la necesidad urgentisima,
previa garantia de que serd indemnizada.

El conflicto verdadero estara cuando el derecho
llamade de necesidad deba ejercerse de nacién a
nacién, por sentir una de ellas la necesidad ex-
tremada y por no poderse llenar sino despojando
a la otra de una parte de su propiedad De un
lado esta el derecho a wivir, la necestdad, de otro
lado la propieded de los habitentes de la otra
nacién, la independencia de ella, la jurisdiccién
e imperio que sélo en ella dispone de la garantia
de las cosas.

Aunque ¢] caso es muy dificil de snceder hoy
que el comercio atiende libremente a las necesi-
dades reciprocas de las naciones, veremos si en
efecto hay tal derecho de necemidad y si puede
importar, aunque sea accidentalmente, una dero-
gacion a la propiedad particular y un ataque a
la mdependencia.

Las opimones de los autores arriba expresados,
nada resuelven, puesto que la propiedad no es
obra del derecho eivil, m1 ha podido existir esa
comumdad que se pretende resucitar para el caso

(3} ILab, 2, Cap 9, pérrafo 118, 119, 120
(4) P. 1%, Cap. 2, purrafo T.
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de necesidad; ni tampoco es la propiedad sola-
mente la que se compromete, sino también la inde-
pendencia.

“Atribuyéndose, dice el barén Chambrier de
* (Oleires (%) al derecho de necesidad el efecto de
“un derecho perfecto, es decir de hacerse efectivo
“ por la fuerza, Vattel admite sin embarge que si
“aquellos a qmenes se quiere obligar por la
“fuerza, experimentan igual necesidad, tienen el
“ derecho de resistencia; mas este pretendido de-
“recho perfecto ecria entonces, en cuanto a s
“ efectos un derecho imperfecto, puesto que se
¥ podria rehusar con justicia, Véase por esto, cnan
* ilusoria es en su aplicacidn la distincién de dere-
“ chos perfectos e unperfectos (). El abate Ga
“liani dice que la necesidad no da derechos, y
“el deber perfecto segin M. Zulzer, debe siempre
“ser tal que aque! que quiera exigirlo esté en
“gituacion de recomocer con certeza que es una
“ de las obligaciones naturalea de aquel de quien
“ge exige. Es pues falso que la extrema necesidad
“ hace justa una woccion, contra una resistencia
“también justa. La extrema necesidad la harid
“ excusable, a pesar de su injusticia. La necesidad
“mno tiene pues, ningia derecho, tiene solamente
“ privilegios, mas estos privilegios son los mismos
“ que los de la ignorancia, la locura, en una pala-
“Dbra, los de tode estado en que €l hombre obra
“gin tener la libertad de sus acciones. Asi, en el

(5} Notas a Vattel
(6} Veanse los Preliminares, parrafo 5.
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“caso en que la extrema npecesidad sea igmal y
“comiin & las dos partes, el derecho de la que
“ defiende su propiedad es mayor que el de la
* que 2e ve obligada a atacarla”,

En este dltimo caso del autor, no hay conflicto,
en ignaldad de eircunstancias, el propietario, no
86lo tiene para alterar la ecuacién a su favor con
justicia, el derecho de propiedad, sino la priori-
dad, esto es, el haber llenado de antemano la
necesidad que viene a afligirlo.

En el case en que toda la necesidad esté de
una parte, la otra tiene desde ya un deber moral
de socorrer a Ia parte necesitada; pero a este deber
moral no puede ser compelida, porque nadie sino
ella misma y en su conciencia, es juez de hallarse
o no en ese deber moral (7); luego nadie a titulo
de necesidad puede compeler a otro al socorra;
una nacién tampoco puede reclamar de otra ese
socorro porque tal reclamacién quedaria vencida
con la simple negativa de hallarse en el caso de
socorrer. Emplear la fuerza para inveatigar la
verdad de esa excepcién, seria atacar la indepen-
dencia por la simple conjetura de que puede no
ser cierta la exeepcién alegada, y el derecho de
gentes lejos de dar reglas para la paz, daria sélo
pretextos para la guerra. En el conflicto de nece-
gidad y propiedad, ni aquella prevalece sobre
ésta, ni ésta sobre aquella, a1 ellas solas existiesen,
sucederia lo que dice Chambrier de Olewres, el
despojo del necesitado seria una accién no impu-

(7} Zulzer Recherche sur un principe fixe pour fa
distintion de la morel et du droit npaturel.
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table, aunque en si misma 1njusta. Pero esta por
medio la independencia de las naciones y este
derecho superior a una y otra situacién de las
que luchan, dirime el conflicto opomendo una
barrera al que alegando necesidad pretende el
despojo, como en lz sociedad civil, la fuerza de
la autoridad detiene la wra irresponsable del loco,
¥ de los demas impedidos de deliberacién proma.

La civilizacion moderna, ha hecho tan eficaz ¢l
deber moral en algunas eituaciones, que creemos
que ninguna nacién en caso de extreme neeesidad
de otra, negase la satisfaccion de ella reaibiendo
alguna mdemnizacién, y por lo mismo debe su-
ponerse que cuando se deniega, hay una razém
poderosa para hacerlo, y debe respetarse come
una verdad sagrada, sin recurrir a la violencia para
constatarla; hoy la palabra de los Gobiernos dada
a otros Gobiernos, se supone la verdad; entre
pucbhlos cristanos, ninglin agente tiene derecho
para poner en duda la maniestacién de los go-
bernantes respecto a hechos internos y para com-
batirla, seria necesario poner delante una muy
concluyente prueba de lo contrario.

No hay pues, tz2l derecho de necesidad; respeeto
a ella silo existe entre naciones el simple deber
moral, dependiente del juicio y de la conciencia
de la nacidn a quien se exige.

Relativamente a la prescripcién dijimos gue
eran tres los derechos que podian ponerse en
conflicto, el del antiguo poseedor, el del poseedor
actual y el de los habitantes sobre los que se
ejerce el dominio eminente. Poco esfuerzo se ne~
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cesita para comprender gue €l primero, en las
razones que alega para pretender que subsisten
sus derechos sobre el territorio que dejé de po-
ecer, s6lo alega un titulo que su abandono y la
ocupacién de otro ha invalidado completamente,
porque el titulo incoado a la posesién de un
territorio, no puede ser mmdefinido, 81, como diji-
mos antes, no slgue tnmcdistamente la ocupacion
¥ el establecimiento, caduca ese titulo.

Queda solamente el agente que colomizé y la
colonia, y como también hemos demostrado, que
el dominio eminente s¢lo existe en la mecesidad
de la direccaén sacial y politica, caducando esta
necesidad, por Ilegar la colonia a un estado en
que puede gobernarse a si misma, resulta que el
conflicto de derechos se resuelve a favor de ésta
en la prescripeidn, ya sea para que inmediatamente
goce de su emancipacién politica ya sea para que
en adelante pueda gozxar de ella En este sentido,
unico admisible entre naciones, 1a prescripeién se
nos presenta como justa y necesaria para dirimir
el conflicto de derechos.

De lo mismo resulta que no es el uti possidefis
lo que da el derecho exclusive, sine el porvenmir
de una personalidad o Ia jurisdiceldn que esta
ejerciéndose sin interrupcién, para la feheidad,
cwvilizacién y progreso de una sociedad civilizada.
El uti possidetis sin estas condiciones que lo jus-
tifican, no puede ser sino una base convencional
que se adopte para un arreglo o convencién, pero
no un titulo o ur precedente que sea necesario
respetar en arreglos ulteriores o que forme doc-
trina consuetudinaria entre los puehlos.
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No es posible determinar e} tiempo gue se ne-
cesita para que la prescripcién en el caso expuee-
to consume la legitimidad de la adquisicién, pero
del ohjeto de la posesidn que se requiere puede
deducirse que cuando menos, se necesita todo el
tiempo necesario para que la colonia establecida
radique intereses, forme habitos y comstituya ne-
cesidades inherentes a la localidad.

Una simple factoria, un establecimiento cual-
quiera, a mas de no dar la posesion que se re-
quiere para la prescripcién, tampoco daria base
para caleular el tiempo necesario.

Dijimos también gque los derechos reales que
importan una servidumbre, como el derecho de
cortar maderas en los bosques de una nacidnm, se
pueden adquirir por uso. Debe distinguirse si este
uso es de parte de las autoridades de la otra na-
c16n o de parte de los sibditos de ella; en el
primer caso, debe reputarse una mera concesién
eventual, pues de otro modo no ze concebiria la
independencia, y esa concesién debe ceder, desde
el momento en que la nacién que la hacia, la
rehusa fundada en razones propias, porque tal uso
no es una posesién capaz de confirmar un dereche
entre naciones. Si las autoridades de una hacen
cualquier uso del territorio de otra sin gue esta
reclame, lo dnico que s¢ deduce es que permite
ese uso por creerlo inofensivo o no perjudicial, si
el uso coniwia se supone gue continia el per-
nuso, y seria injusto gque en compensacién de esta
generosidad se alegase prescripcion y se preten-
diese que debe continuar el permiso siempre por
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haberse concedido, expresa o ticitamente, una ves
o en una €poca.

En el segundo caso, esto es cuando el uso ha
sido de partes particulares, es una prescripeién
ordinaria que loa sibditos de una nacién consi-
guen contra el fisco o los habitantes de la otra;
4 fuese denegado, la cuestién ya no seria de dere-
cho piblico internacional smno de derecho nter-
nacional privado, en cuanto a la jurisdiccién de
las auntoridades que deben fallar sobre la cuestion,
y de puro derecho civil en cuanto al fondo de la
cuestion.,

Por conclusiéon de este parrafo s6lo nos resta
combatir la regls de Bello (%}, en cuanto a los
derechos que deben prevalecer en un conflicto
cualquiera porgue para esta eolucién se fija en el
principio del sistema egoista (°), estableciendo que
debe prevalecer aquel derecko que produce mayor
suma de bien y utilidaed.

Entre las naciones cada una pretenderia que el
derecho que alega produce mds utilidad y como
esta 1dea relativa es susceptible de infinitas apli-
caciones resultaria en la practica tal vaguedad que
en vez de dirimirse el conflicto se haria mis difi-
al y peligroso.

Los ¢jemplos que pone Bello son, que s1 una
nacién tiene derecho a cortar maderas en un bos-
que de oira, este derecho no debe prevalecer con-
tra el gue esta tiene para desmontar el bosgue ¥
construir ciudades, porque este derecho produce

(3)—;. 12, Cap. 3, pirrafo 4
(9) Dereche Natural, mim, 100
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mayor utilidad; pero la otra podria decir que las
maderas las necesita para constrmir buques, sin
los cuales el océano y los rios carecen de utilidad
¥ que por lo tanto es mds #til cortar maderas que
fundar ciudades que bien pueden fundarse en otra
parte.

Ciertamente que el derecho de desmontar el
bosque debe prevalecer, pero no por razén de
utilidad sino por razén del dominio eminente que
la nacién ejerce sobre sus cosas y por razén de la
independencia de que goza, pues aunque corter
maderas fuese mds it que fundar colomias, no
es justo que una nacién prohiba a otra del dere-
cho de establecerlas en su territorio,

Esto mismo sucede en los demis ejemplos: los
derechos que emanan de la independencia, en sa
ejercicio interno, son exelusivos por justicte no por
utibded, y todo otro derecho que pretenda po-
nerse en conflicto con aquellos tiene que ceder,
porque de otro modo se atacaria la libertad de
laz naciones.

Nunca faltara, pues, una razén de justicia para
decidir el conflicto de derechos, atin en el raro
case de que concurran varios de iguel naturaleza
sobre una misma cosa, porque segiin la maxima de
guien es primero en tiempo es prunero en dere-
cho el de origen mas antiguo, scrd el que preva-
lezca sobre los otros (1%).

Por dltimo, concurriendo muchos derechos
iguales en naturaleza y de un mismo orngen, de

S —

(10) Varte! Lib, 1.2, Cap., 22, pirrzfo 273.
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modo que ninguno es mis antiguo, resultari que
no es sino un solo derecho del cnal gozan todos
los concurrentes a pro-rrata, si la cosa es divisible
o in solidum si es indivimble (1),

Invielabilided del territorio

12, — Hemos visto, en el parrafo anterior que
ningin derecho real prevalece conira la indepen-
dencia de una naci6n; luego podemos deducir in-
mediatamente que el territorio es inviclable, y
que no puede hacerse uco de él por otra nacién
a pretexto de cualquier derecho real que crea te-
ner, ni bajo cualquier otro pretexto. Casi todos los
publicistas estin de acuerdo sohre el particular,
sin embarge Pinheiwro-Ferreira (1), aunque con-
forme como regla general con esta doctrina, ad-
mite una excepcion. Si una nacién ltmitrofe, dice,
se complace en dar asilo a grandes criminales que
congpiran contra la otra y se niega a poner re-
medio a este mal, no dandonos satisfaccion algu-
na, nos autoriza a entrar en su territorto ¥ hacernos
justicza en él aprehendiendo a esos criminales, ein
que haya derecho para que se nos reclame de la
violacion del termtorio a la cual nos fuerza el
deber de nuestra propia conservacién, y la denpe-
gacién de justicia que se nos hace; agrega que para
este caso los publicistas quieren que primero se
declare la guerra, pero que imterin esto mo se hace,
debe respetarse el territorio ajeno, pero que ho

(11) Phillimore. P. 1%, Cap. 7, parrafo 87
{1} Nota al parrafo 93, Lib. 2, Cap 7.° de Vaitel
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eree justo eufrir la dosis de sacrificio que a In
naeién ofensora le plasee imponernes; que si es
mas débil debe reputarse felis de que no llevemos
mas adelante el empleo de naestra fuerza en una
guerra, ¥y que si es mds fuerte, que mo agregue a
la perfadia la bajeza, para vemir a tomar venganza
de la afrenta que pretende habérsele hecho.

Nosotros creemos, que una vez constatada la de-
negacién de justicia, en un punto schre el cual
deben ser las naciones tan solicitas en satisfacerse
reciprocamente, la opinién del publicista portun-
gués es justa; pero adviértase que decimos. cons-
tatada la denegacion de justicia, para significar
que a ese hecho debe anteceder la correspondients
reclamacién, hecha en forma diplomitica, y tam.
bién para significar que sdlo tendrd lugar la em
cepaién cuando no se he querido hacer justicia,
y de ninguna manera cuando no se ha podido ha-
cerla,
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PARTE TERCERA
DE LA NAVEGACION Y DEL COMERCIO

Reglamentaciones maritimas

1. — Desde que la navegacién Ilego a ser um
medio importante de comunicacién, se traté de
establecerle reglas para impedir los inconvenientes
de la arbitrariedad y de la incertidumbre, La
navegacién llevando fuera de los limites de cada
nacién eus hombres y sus productes, formé una
necesidad comuin entre ellas, asi es que las regla-
mentaciones consigulentes tomaron un caracter ge-
neral en que se consultaba un interés mas vasto
que ¢l interés local. La tradicién nos muestra eo-
mo uno de los cddigos mais antiguos de la nave-
gacion, las Nlamadas leyes Rhodies, cuyo origen
ge hace ascender a muchos siglos antes de la era
¢ristiana y muchas de esas leyes fueron incorpora-
das al Digesto Romana (1), y algunas de ellas re-
fundidas en las siete Partidas, sobre todo en el ti-
tulo que habla de las naves (2}. Por algunas de esas
disposiciones se llega a ver que muchos de los prin-
clpios que ain rigen la navegacién en tiempo de
paz, eran reconocidos en las leyes Rhodias: el

(1) Tit. De lege Rhod de jactu
2y Twi. 9, P 52
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buen estado de las naves para emprender la nave-
gacién (%), la contribucién a prorrata para ¢l dafio
comtn {*), la distinctén de averias y de naufra-
gio (%), y muchas otras disposiciones que hoy
forman la base de los eddigos maritimos de las
naciones.

En seguida se nos presentan los Roles o juzga-
mientos de Oleron, que es un compendio de cos-
tumbres y ws0s maritimos, y que debe ser muy
anterior al afio 1364, puesto que una ordenanza
francesa de esa época se refiere a €1, llamandolo
lois de Leyron, algunos autores le atribuyen un
origen mas antiguo (%),

Muchas otras ordenanzas y reglamentos, hasados
en estos principios, se sucedieron hasta fines del
siglo XIV en que aparecio el célebre cédigo Na-
mado Consulado del mur, que por mucho tiempo
aparecia de origen italiano, siendo conocido con
el nombre del Consolate del mare, hasta gque M.
Pardessus (7) demostré que la gloria de ese trabajo
pertenece a Barcelona, “El Censulade del mar,
dice Wheaton (#), no solamente encierra las re-
“ glas elementales aplicables a la decision de los
“hitigios relativos al comercio y a la navegacién
“en tiempo de paz y en tiempo de guerra, sino

(3) Leg. ult pirrafo 1.° D ad. leg. Rhod de jmet.

(4) Leg. 1% ibidem,

(5) Leg. 5 1bidem.

(6) Bello. P. 1.8, Cap. 6.2, pdrrafo 3.0

(7} Collection des lois maritimes antericures au XVII
siécle t. 2, Cap. 12.

18) Introduceién a Ia H, de los P. del Derecho de
Gentes. T. de Calve.
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“ que, lo que tiene mas relacién con nuestro asun-
“to, expone las maximas y los principios mas im-
“ portantes que fueron reconocidos en esa época,
“tocante a los derechos respectivos de las nacio-
“nes beligerantes y de los neutrales, ete.”. Este
codigo fue adoptado por todas las nacrones mari-
timas del Mediterrineo, como suplemento de sus
propias leyes para arreglar la navegacién.

Posteriormente, a fines del siglo XVI, era ya
conocido otro cédigo maritimo con el nomhre de
Guion de la mer (Gmidon de la mer) redactado,
segin se cree, por un particular en Francia; él
resume los principios reconocidos en los c¢édigos
anteriores, ocupandose especialmente del contrato
de seguros que empezaba a usarse, pero sin dejar
de tocar otros puntos de derecho internacional (%),

Debido a estos trabajos particulares, no sélo el
derecho de gentes comercial y maritimo, ha 1le-
gado a tener fuentes positivas para sus preceptos,
gino que la legislacién propia de cada pais ha
conseguido, en estas materias, una uniformidad
provechosa,

Libre navegacion

2. — La navegacién es hoy, por regla general,
libre para todas las naciones; “la pretendida so-
“ berania de los mares, dice Wheaton (!), recla-
“ mada antiguamente por ciertas potencias ha side

{9) Wheaton I, cit.
(1) H. de los P del derecho de Genles. Resumen

general,

[a7]



GREGORIO PEREZ GOMAR

“relegada al numero de las pretensiones ramcias
“ de los siglos birbaros, mientras que la hbertad
“de la navegacién, del comercio y de la pesca,
“fuera de los limites territoriales de cada Estado,
“ha sido generalmente reconocida”. Los bugues
de cualquier nacidén pueden navegar el oeéano, sin
que los de otra se permitan wisitarlos en tiempo de
paz o ponerles cualquier otra traba o embararo.

Navegacidn de los rios, lagos, ete.

3. — Establecida Ia regla general, pasaremos a
ocuparnos de loa casos particulares, respecto a la
navegacion costera y ribereia que es la que se
hace en los estrechos, golfos, lagos y rios.

Un rio puede hallarse en tres situaciones dis-
tintas: o nace y muere dentro de los limites del
territorio de una nacién que comprende una y
otra orilla, o atraviesa en su corriente varios te-
rritorios, o como lo vimos en la segunda parte,
sirve de limite, separando un territorio de otro.
En el primer caso, cuando nace y muere el rio
en el interior de pn territorio, no es sino uno de
los caminos que pueden abrirse o cerrarse al co-
mercio extranjero, segin las conventencias de la
nacién que lo posee. Indudablements puede con-
siderarse la libre navegacion de estos rios como
un uso mocente y por lo tanto como un deber
moral concederlo (1), pero jamas como una oblr
gacién que pueda reclamarse eficazmente, porque
no podria hacerse sin violar el territorio y sin

{1) Bello, P. 1.8, Cap. 3.°, pirrafo 5.°.
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usurpar a la nacién s quien se reclama, la liber-
tad de jurgar como inocente o perjudicial el uso
de la navegacién, garantia que hemos demostradoe
como esencial en todo uso inocente que pueda re-
clamarse (3),

La navegacion de los rios interiores puede abrir-
se al comercio por tratados y entonces se siguen
las reglas de todo tratado como veremos después
en la cuarta parte, ¢ por medio de ura ley, como
lo hizo Ia Repiiblica Oriental (®), declarando abier-
tos al comercio de todas las naciones los rios na-
vegables, quedando los buques extranjeros sujetos
a los mismos reglamentos de policiz y eduana que
los huques nacionales. Igual declaracién han he-
cho otras Repiiblicas americanas, como la Nuevs
Granada en 1848.

En estos casos, la libre navegacion, declarada
asi por una ley, motu propie, no es sino una li-
berzhdad, que puede suspenderse o bien abrogarse
definitivamente por otra ley, sin que se pueda
reclamar de este cambio exigiendo la perpetuided
de la concesién o olgune indemnizacion, porgue
esto serfa atentar contra la independencia y li-
bertad de Ia nacidén, y porque la que usa de en
derecho en s misma ni dafia nmi ofende a otra,
aunque indirectamente sufra perjuicios considera-
bles. Las leyes no tienen caricter irrevocable, por
lo mismo que no pueden preveer las circunstan-
cias del futuro, todas pues, son revocables en parte

(2) P, P. Foderé. Nota al pérrafo 130, Cap 9, Lib, 2.°
de Vattel, pig. 116, Edicion 1863 y amtores allx citados.
(3) Ley de 17 de Jomio de 1864.
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o en todo y serin un caso ipicuo de intervencicn
coartar a una pacidon la facultad de modificar o
abolir sus leyes.

El comercio extranjero no adquiere el derecho
a la navegacion en el caso de permitirle la ley,
sino que en virtud de ese permiso viene a gorar
de una ventaja que se le ofrece generosamente,
que debe reputar temporal y dependiente de lg
sola voluntad de la nacién que concede cse goce,
¥y seria una perfidia traer complicaciones o re-
clamos en caso de que cesase la generosidad, por-
que a mas de ser absurdo querer cbligar a que
alguien sea generoso en sus dominios, es el colmo
de la mgratitud corresponder de un modo hostil
a las ventajas de que ya se ha gozado.

En el mismo caso de los rios interiores estin
los mares cerrados, es decir: las partes de mares
que no comunican al océano sino por una aber-
tura estrecha, en la cual es imposible penetrar
sin atravesar el mar territorial del Estado limi.
trofe y s1n exponerse a su cafién, y cuyas costas, por
todos lados, estin sujetas a la nacién, dueia del
Estrecho (*). Esta doctrina subsiste aunque ma-
tertalmente el estrecho no esté erizado de casio-
nes, como dice el mismo autor que citamos.

S1 los rios y mares interiores pueden declararse
cerrados, mare clausum, con doble razén los puer-
tos, ¢nsenadas y radas, y seria absurde reclamar
contra esas resoluclones ya sean temporales o per-
petuas, del mmismo modo puede ponerse contri-

(4) Hauntefewallea Droits et devoirs des nat. neutres
t. 1 p. 241,
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buciones y gravimenes a los buques que navegan
en esas aguas.

Un rio o mar cerrado puede ser abierte por un
conhvenio a una nacién solamente o a algunas, sin
que por eso deje de ser mar cerrado para las
otras, porque la celebracién de tratados sobre
cualquier cosa del territorio es una facultad emi-
nente de la nacién; pero si el ric 0 mar es abierto
al comercio de todas las naciones, no podria ex-
cluirse a una de ellas, sin un justo motivo.

Resulta de aqui que todo buque, que sin ser
obligado por tormenta entra deliberadamente a
un rio o a un mar cerrado, vicla el territorio y
puede ser secuestrado (°).

Novegucion de los rios y mares que atraviesan
varios territorios

4, — Reconocida la libre navegacion del océa-
no para todas las naciones del mundo, tenemos
gue reconocer la necesidad de la hibre navegacién
de los rios, canales y mares que llevan a esa na-
vegaci6n comiin, cuando sus aguas bajian las cos-
tas de varios territorios.

Ya en el tratado de paz celebrado en Paris en
1814, en ¢l art. 5° se establecié en principio que
la navegacion de los grandes rios de Europa seria
libre y que los derechos que los Estados riberefios
percaibian serian reglamentados de la manera mas
igual y mas favorable al comercio de todas las

{3) Rayneval, Droit des gens t. 1.0, p, 301 n 303.
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naciones. Este principio se aplicé especialmente y
de una manera positiva a la navegacién del Rhin
que méds embarazada habla sido por los regla-
mentos de diversos estados riberefios, ¥ atin a la
del Escalda, cerrada por el tratado de Westfalia
en favor del comercio holandés ¥ cuya abertura
habia sido uno de los motivos de la guerra por
parte de Inglaterra en 1793 (1), Por tdlumo, la
libertad de la navegacidn del Danubio, del Vistula,
del Elba, del Oder, del Wesser, del Po y de todos
los demds grandes rios de Europa ha sido conse-
grada como principio del derecho publico (%),
Después del tratade de Viena de 1815, es un
prineipio no sdélo de derecho natural, sino tam-
bién reconocido positivamente, que: la navegacidn
comercial de los rios que separan diferentes Estados
o que corren al través de sus territorios es hbre
en tode lg extension de su curso, cuyo principio
fue confirmado por el tratado de Paris de 1856 (3).
Este principio ha sido invocado anleriormente en
todas las discusiones sobre la mavegacién de los
rios; lo fue en 1795 por el Gobierno de los Estados

(1) Wheston H, de los P. del Derecho de Gentes
tradueados por Carlos Calvo, 4.9 Per., pirrafo 21, p, 175.

(2) Idem. Resumen general, p. 391

(3) Art. XV. “Habiendo establecide el acta del con-
“ereso de Viena los principios destnados a arreglar Ia
“pavegacién de los rios que separan o atraviesan muches
“Estados, lae potentiss contratantes estipulan entre s1, que
“en el porvemir esos principros serin aplieados igualmente
*“gl Danabio y a sus embocaduras. Declaran que esta div
“postczén hace de aqui en adelante parte del derecho pid-
“bheo de la Europa y la toman bajo su gorentic. (Carles
Calvo, apéndice a Wheaton),
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Unidos, cuande Espafia dominaba la embocadura
del Misisipi, quedando triunfante per el tratade
firmado en San Lorenzo el Real, que declard
{art, 4.°) libre su navegacidn para los ciudadanos
de la Unién; hoy este rio es interno por la adqui-
sicion que estos hicieron de todo el territorip que
ese rio bafia; el mismo principio se invocd en
1328 sobre la navegacion del San Loremzo recla-
mada como comin por los Estados Unidos y re-
sistida por los ingleses (4.

E] Dictador Rosas, quiso desconocer estos prin-
cipios, declarando cerrados los rios de 1a Confede-
racién, que son necesarios para la comunicacién
con el Paraguay, asi como el Uruguay lo es para
la Repiiblica Oriental; por este solo hecho la na-
vegacion de estos rios se halla en el caso del
principio umversalmente reconocide de libre y
comun navegacion. Entre los defensores de este
principio sobre nuesiros afluentes al Rio de la
Plata, P. P. Foderé (), cita a Florencio Varela,
J. B. Alberdi, Velez Sarsfield, ete. Balcarce, en
un escrito notable, transcribe la opinién de este
ultimo, en el parrafo siguiente: “La libre navega-
*“ cién de los rios s tanto para Buenos Aires como
“ para las naciones pituadas en la parte superior
“ de los rios, no un derecho convencional, sino un
“ derecho natural gravado sobre el territorio por
“el dedo de la Providencia, que obliga a poner
"¢l orden moral en armonia con el orden fisico

(4) Bello, P. 18, Cap. 39, pirrafo 5° al fin,
(53) Nota al parrafo 131, Cap. 10, Lib. 2 de Vattel,
p. 119, Edweién 1863.
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“y a mirar los rios navegables como un gran ca
“mino que une a todas las comarcas el interior
“del continente™.

En 1846 la Republica del Paraguay abrié sus
puertos al comercio extranjero, declarando tener
derecho a la libre navegacion del Parani y que
la oposicion del Dictador de Buenos Aires al goce
de ese derecho era una de las cauwsas que justifi-
caban la goerra. El Dr. D, Florencio Varela apoyé
esa pretensién del Paraguay como )justa, recono-
ciendo el derecho a la navegacién del Parana por
esta Repiiblica ¥ por las naciones que con ella
celebrasen tratados de navegacién y comercio;
compara su aituacién a la de Bélgica, cuando se
separé de Holanda en 1832, respecto a la nave-
gacién del Escalda, y mds ain, sostiene que en
América los principios sobre esta materia deben
aplicarse con més liberalidad por no existir las
razones de rivalidad de puertos y de encontrados
intereses que sea necesario conciliar con difieul
tad. “Si Buenos Aires, dice el ilustre publicista ar-
“ gentino, tuviera otro Gobierno que el de Rosas,
“ ¢l comprenderia, a la primera mirada, que su
*“ interés estaba en no dar entrada a cuestién al-
“ guna, smo por el contrario en adoptar de plano
“la base de la hbre navegacion, como un princi-
“ mo seguro de riqueza, de desarrollo, de engran-
“ decimiento futuro; hmitando los arreglos a las
“ leyes de policia y aduanas, para proteger sa co-
“ mercio contra el contrabando y para derivar del
“ permiso de (rénsito una renta que, sin gravar
* desproporcionadamente al comercio ni a la na-
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“ vegacién extranjera, creceria y legaria a ser muy
“ considerable a medida que aquellos se desarro-
“ Haszen (%)™

La opinién pues, de los publicistas del Rio de
la Plata estd en consonancia con ¢l principio de
la libertad de navegacién en los rios que bafian
varios territerios gque comunican con otros rios co-
mo canales necesarios para la navegacién al Océa-
no. Unicamente tenemos que observar que el im-
puesto que el Dr. Varela hace derivar de lo que
llama permise de transito es inaplicable desde que
€l mismo reconoce el trinsito como oblhgatorio;
tal permiso y tal derecho se establece en lo que
se llama mare clausum; en la libre navegacion se
permiten los derechos relativos a la policia, adua-
na, anclaje, ete., pere no ¢l de permiso de transito,
siendo ese trinsito un derecho de cade uno. Pero
esto no altera lo esencial de la doctrina, cuya libe-
ralidad y justicita hace honor a quien trazé esas
lineas en medio de la ardiente lucha de 1deas en
esa época ¥ con el apremio de llenar las ¢olumnas
de un diaro.

Respecto a la navegacién del Urnguay, se ha
declarado comuin para Ia Reptblica y el Imperio
del Braal, asi como la de los afluentes que les per-
tenezcan (7). Ambas partes contratantes se com-
prometieron a invitar a los otros Estados ribere-
fios del Plata y sus afluentes, a celebrar nn arre-
glo semejante con el fin de hacer hbre para ellos

{6) Comercio del Plata, mim 87,
(7) Art 14 del Tratado celebrade en Rio de Janeire
¢l 12 de Octubrs de 1851
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Ia navegacién de los ries Parani y Paraguay, que
81 esta 1nvitacién tenia éxito, se establecerian en
comun los reglamentes fiscales y de policia de esos
rios y si no, las mismas partes contratantes, lleva-
rian a cabo, por si solas, eie trabajo (?). Tambiém
se combino invitar a los ribereiios del Plata a la
destruccién del Salto en el Uruguay o a evitarle
por medio de una canal lateral, y en caso de nega-
tiva a practicar, las partes contratantes, los estu-
dios necesarios para dar cima a esa obra (%), ¢ &i
eso fuese muy dificil o costozo por medio de um
camino terrestre, bajo las bases del tratado defi-
nitivo que se realice (1°).

Nosotros ereemos que para tener validez estes
tratados necesitan que haga parte de ellos la Con-
federacién Argentina; la navegacién del Uruguay
es commin con ella por bafiar sus aguas ia costa
de su territorio, mientras que el arrecife del Salto,
limite irtra-terntorial de la navegabilidad del vio,
lo excluye de la navegacién brasilefia; si esta na
¢ién puede ser coparticipe de esa navegacion, séle
podra serlo, pues, por una convencién; pero para
que una convenciéon eea valida, es preciso que
pacten en ella los coparticipes naturales y no uno
solo. Bueno es tener presente estas ideas para si
llega la oportunidad del tratado definitive que se
anuncia en esas convenciones de que hemos dade
cuenta.

(8) Articulos 15, 16 y 1T,
(9) Art. 19,
(10) Art. 17. Tratado ratificado sn Jalio de 18568.
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Navegacion de los rios que limitan un territorio

5. — Ya vimos en la segunda parte que los rioa
limiirofes son comunes y que una linea imaginaria
que pasa por su centro, divide para la jurisdic-
cién sus aguas y sus islas, En cnanto a la nave
gacion es que ella es comiin a ambos paises limvi-
trofes; pero por lo mismo no es la divisién ma-
terial de sus aguas la regla préctica, porque bien
podria suceder que un rio tuviese sus canales na-
vegables mas inmediatos a una que a otra costa,
o que dibujando una espiral, ya se acercase a una
u otra, de manera que si para Ya jurisdiccién terri-
torial es buena la regla de la linea imaginaria que
pasa por ¢l centro del lecho del rio, no lo es para
la navegacién del mismo; la palabra comiin ne-
vegacion quiere decir que los buques de uno y
otro Estado pueden navegar libremente el canal
del rio hmitrofe, ya éate se acerque o se aleje de
una de las costas (!).

Hahiendo combatido en la segunda parte la opi-
nién de algunos publicistas sobre la suposicién de
ocupacién del rio limitrofe, por la sola prioridad
de la ocupacién del terrtorio riberefio, o por la
practica de la pesca y de la navegacién, resulta d
forttor: que menos podra deducirse de ese simple
hecho la abscluta navegacion a su favor, siendo
atin més liberales los principios que rigen esta
materia. “Cnando an rio navegable, dice Whea-

(1) P. P, Foderé Nota al pirrafo 130 de Vattel, Lib 2,
Cap. 9,
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“ton (?) forma frontera entre dos estados, se pre-
“ sume stempre que la navegacién es ltbre parz las
“dos naciones Dhmitrofes”. Es verdad que mis
adelante este antor supone que esa presuncidn
puede destruirse en virtud de pruebas de que uno
de los Estados haya ejercide desde mucho antes
derechos de soberania sobre la cormente de agua
en cuestion. El error de Wheaton esta en que ha
dado a la palabra presuncién un sentido juridico
y no filoséfico; en derecho ecivil se presume a
falta de pruebas y tal presuncién cede a la verdad,
pero en las relaciones internacronales, si alguna
Vez s¢ presume una cosqd, es por razén de justicia
absoluta; luego las presunciones del derecho de
gentes son juris et de jure que no admiten prueba
en contrario, porque ellas son las pruebas peren-
torias en el litigio de las naciones gue ne han de
ocurrir ante un juez a deducir razomes relanvas
sobre hechos que no sean notorios. Las presun-
ciones del derecho de gentes tiemen por objeto
dirimir las cuestiones por la idea de justicia, asi
es que no se presume sino lo justo. Tal sucede
en este caso; si una nacién ocupa un territorio
hasta una de las orillas de un rio, sin llevar mas
alla su ocupacién aunque pesque y navegue en ese
rio, lo gque razonahlemente se deduce es que deja
libre a la ocupacidn de otra nacién la ribera opues-
ta y por lo tanto las aguas que bafian esa mbera;
ademas si pesca y mavega en ese rio, sin apro-
piarse por eso la mbera opuesta, lo que se deduce

(2) Eléments da Droxt Intermationszl, t 1.9, p 139,
parrafo 11
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es que deja la facultad, de que la macién que
ocupe esa ribera mas tarde, se aproveche de ella,
pescando y naveganda en sus aguas; si es recono-
cida la libre navegacién en corrientes de agmas
que atraviesan varios territorios, hay mayor razén
de justicia para reconocer esa misma libertad y
comumdad en el rio que es ¢l limite entre uno y
otro territorio y por lo tanto un camino necesario
para ambos; la navegacién no es un derecho ex-
¢lusivo que importe ocupacién y posesion, es el
uso que admite el mismo océano, y ei un rio puede
ocuparse exclusivamente, no es por cierto porque
s¢ navegue en €l, sino porque habiéndose ocupado
sus mdrgenes, sus vertientes y su embocadura, es
mare clausum, no puede navegarse sin violar el te-
rritorio que lo circunda por todos lados, sin que
la naturaleza traiga desde mis lejos un canal que
jo una con territorios ajenos. Pero cuando un rio
eg limite, no hay razén alguna para que una sola
nacion riberefia se apropie la navegacion de todo
el rio: tal apropiacién es un abuso v no es capaz
de fundar prescripciones, en cualquier tiempo pue-
de reclamarse Los escritores que no se remontan
a la 1dea de justicia caen en estos errores peli-
grosos para la paz de las naciones; no asi los de
la eseuela filoséfica, he aqui lo que dice Pinherwro-
Ferreira (8): “Cuando el lecho y las masa de agua
“ del rio permiten una bibre navegacién sea a los
“ pueblos mberefios, sea a aquellos que tienen de-
“recho de aprovecharse de ella, por hacer su co-

(2) Nota sobre los parrafos 266 a 278 de Vattel,
p 252
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“mercio con estos, ninguno de estos filtimos ten-
“ dria razén a rehusar el paso delante de su te-
“rritorio o a extgir algona indemnizacién, desde
“ que se suponga que no le viene ningin perjuicio
“y que este consentimiento no lo ocasiona gastos.
*“8i, al contrario, gastos o inconvenientes le oca-
“ g1ona, todo su derecho se Limitaria a hacerse in-
“ demmzar por las partes interesadas”. Y concluye
exponiendo el derecho a la policia del rio, en caso
necesario para la pronta conservacién y esto mue-
mo hmitado a las circunstancias del caso.

De manera pues, que aunque una nacién ribe-
reita hubiese hecho mds que navegar el rio como
profundizarlo o mejorarlo, no podria por eso atzi-
buwrse la exclusiva navegacién; todo su derecho
seria a que se le indemnizase su trabajo y sus
gastos, en la parte que tocase a la otra nacién
ribereiia.

Es en virtud de estos principios que a la Repi-
blica Oriental le corresponde, en comiin con Ar-
gentina, la navegacién del Uruguay; es por los
mismos principlos que el Brasil se atribuye sin yus-
ticia la navegacién exclusiva del Yaguarén y de
la Laguna Merim.

El Brasil tiene tal pretension, a pesar de que
como vimos antes, consigmé de nuestra parte la
participacién en la navegacién del Urngnay; so-
lamente reconoeié en principie la mutua conve-
niencia de abrir, por concesion suya la navegacidn
de la Laguna Merim y del Yuguaron a la bandera
de la Repiiblica Oriental, pero esto mismo quedo
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pendiente para el tratado definitive (*). No pode-
mos saber a titulo de qué el Brasil se cree ex-
clusivo en la navegacién de ese rio ¥ ese lago,
cuando ellos baiian nuestro territorio. A titulo de
prioridad seria muy dificil, a titulo de ocupacién
absurdo; debemos tener presentes estas 1deas para
cuando llegue la oportunidad y no renunciar al
derecho perfecto que nos corresponde en la nave-
gacion hibre de esas aguas limitrofes. Aunque el
Brasil alegase que tiene prioridad de establecimien-
to en la margen opuesta del Yaguarén, y ain con-
cedido esto en hipdtesis, no podria deducirse en
su favor la navegacién exclusiva, como lo hemos
demostrado, y aunque alegase ocupacion del rio
por sus naves, también hemos demostrado que tal
ocupacién no puede ser exclusiva, desde que no
gse ha ocupado y mantenido la ocupacién de ambas
orillas del rio, porque sdlo de ese modo seria un
rio interno que pueda cerrarse.

Navegacion de los mares que banan
diversos territorios

6. — Ya dijimos antes que cuando un mar, ca-
nal o golfo, estaba encerrado cntre costas de un
solo territorio, seguia la regla de los rios interio-
res, y podian comsiderarse mare clausum; este
principio reconocido en el tratado de 13 de yunio
de 1741 (1), con el Sultin, sobre la entrada de

(4) Art 13 Tratade de 1858
(1) Confirmade por el primer anexe del tratado de
Parie de 1856, Art. 1.°
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los buques de guerra de las potencias enropeas en
los estrechos de los Dirdanelos y del Bésforo, ha
venido a deshndar el caso estableciéndose come
regla lo sigmonte: “Cada Estado se considera con
“ derecho de jurisdiceién territorial sobre la mar
“que bafiz sus costas, en una extensién de tres
“millas inglesas de dichas costas, y por consi-
“ guiente un Estado que posee las dos orillas opues-
“tas de un estrecho que no tiene mds de seis
“millas de ancho, tiene derecho sobre ese estre-
“cho™. (¥ He aqui pues como todos los aniece-
dentes y todas las doctrinas justifican la regla
general de que la ocupacion de las aguas se hace
solamente por la ocupacicn de la tierra que las
rodea, no es el derecho a las aguas sine el derecho
a las costas lo que justifica la clausura de un mar,
luego siempre que un mar cualquiera, estrecho o
golfo, bafia costas de distintas naciones es un mar
libre parae la navegacion.

El principio arriba expuesto sobre los estrechos,
ge enhiende solamente en el caso en que ese es
trecho no es comumecacién entre dos tares Iibres,
o entre un mar y un golfo gque pertenece a varios
Estados; en estos casos la navegacién del estrecho
es libre, como es hibre Ia pavegacién de los rios
que, aunque no atraviesan varios territorios, son
un carmno npecesario al mar,

{2) Wheaton H de los P. del Derecho de Gentes,
4% Periodo, parrafos 32 y 33
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Distincréon cntre la jurisdiccién y la navegacidn
de las aguas

7. — Aclaremos lo expuesto en el parrafo an-
terior, haciendo una distinc16n necesaria entre el
derecho de navegacion en las aguas y el derecho
de jurisdiccion ejercido sobre ellas; ambos dere-
chos lejos de excluirse, se concithan. La navega-
c16n no es sinc el derecho de transitar y de prac-
ticar los actos mecesarios al trinsito, como la arri-
bada, anclaje, etc. El derecho junisdiceional se xe-
fiere a la pohcia de las aguas, a Jos 1mpuestos, al
juzgamiento de los lmigios maritimos, etc.

A un Estado por donde pasa un rio que bafa
costas de otro territorio, o que tiene un estrecho
que da comunicacién a los mares, podra exigir-
sele la Lbre navegacion, como una necesidad co-
mun, pero esta palabra en derecho de gentes, no
importa la exoneracién de la jurisdiccién en los
lugares costeros de ese Estado a gquien se exige.
importa solo dejar Libre el paso, y mientras se
electila por entre sus costas, reconocer su juris-
diccidn, del mismo modo que se reconoce cuando
se ancla en sus puertos. Es por esta razén que
hemos temdo cuidade de no confundir la nave-
gacién de las aguas, con la separacién que las
aguas hacen de varios termtorios y aun hemos
dado reglas distintas. No puede alegarse pues la
Jurisdiccion contra la ravegacion en los casos en
que ésta puede reclamarse, porque este derecho no
excluye a aquélla, simo al contrarie, presuponc el
cjercicio propro de ese jurisdiccion. Del misme
modo no puede alegarse ¢l derecho de navegacion
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contra la jurisdiccién costera, porque lejos de ex-
cluirla viene a motwvarla, a ofrecerle casos en que
puede ejercerse, con el 1mpuesto o ¢l juzgamento
de los conflictos que ¢3a navegacién ocasione (1).

Asi un buque que navega por um rio gue atra-
viesa varios territorios, deja de hallarse bajo la
jurisdiccidén de uno, cuando pasa a los limites de
otro; un buque que navega en un rio limitrofe,
se halla ya bajo una u otra junsdiccién de los
riberefios, seglin el caso ocurra de uno u otro lado
de la linea imaginaria que divide el rio en dos
miutades sobre su anchura, respecto a la jurisdic-
cion de sus aguas; un bugque que navega de un
mar a otro, aunque tenga derecho a cruzar por el
estrecho que los divide, mientras lo cruza se halla
bajo la jurisdiccién de las autoridades costeras
del estrecho.

Jurisdiceidon y navegacién son dos derechos dis-
tintos, que emanan de principios distintos; la pri-
mera del imperio y dominio eminente ejercido so-
bre la costa o ribera, la segunda de la comunided
de las aguas vy de la necesidad de transitar por ellas,
cuando baiian mds de un territorio.

Seria un error derivar ¢l derecho de navegacién
de el de jurisdiccién o viceversa; de otro maodo,
las aguas que son comunes por correr sohre mas
de un territorre, quedarian encerradas por los li-
mites de cada Estado, o bien la jurisdiccién bur-
lada entre los mismos limites del terntorio.

(1} Del derecho de jurfediccién y casos de su ejer
cicio corresponde tratar en el derecho internacional pm-
vude, por eso No nos detenemos aqui sobre estas materins.

{104 ]



DERECHO DE GENTES

- Libertad de comercio

8. — El comercio no ¢s otra cosa que el cam-
bio que hacen los particulares de sus cosas al
amparo de las leyes; cuando ese cambio se hace
entre Jos cindadanos de un mismo Estado, se llama
comercio interno, cuando se hace entre hahitantes
de distintas naciones, comercio erxterne. La mi-
gidn de los Gobiernos no es otra que la de prote-
ger ese comercio, facilitarlo, hacerlo cémodo coun
reglamentos adecnados y liberales o protegerlo con
las restricciones que les parezcan convenientes.

De estas medidas hberales o restrictivas los Go-
biernos solo son responsables ante sus sibd:tos, no
ante los Gobiernos extranjeros, que no son Jueces
en esta cuestién de buen o mal Gobierno.

Las naciones tienen pues, todas ellas, un deber
imperfectoe de comerciar entre si para ofrecerse
unas a otras la satisfaccién de sur necesidades;
pero no tienen obligacion de hacerlo, m1 puede
compelérseles a que lo hagan, aunque sea a nom-
bre de sus proplos intereses, a no ser que ese
deber moral haya sido elevado a la categoria de
obligacién por un tratado especial (!).

“El derccho comercial, dice M. Cauchy (%), es,
“ gegin nuestra opimién, una de esas materias en
“las que, el derecho de los pueblos, por mas evi-
“ dente que s¢a em s1 MMSmo, ho toma &n emn-

(1} Vartel Lib 2, Cap 2, parrafo 26 Wolf Jusgen-
tiom, pirratos 73 ¥ 74,

{(2) Le Droit mariume international, t 1, p. 28 ¥ 29.
Edicién 1862.
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“ bhargo una forma positiva y prictica sino cuando
“se traduce por costumbres, pactos o tratados en
“ obhligaciones definidas y limitadas. Ir més lejos
*y transformar, como lo han hecho algunoe pu-
“ blicistas, en causa legitima de guerra, la repul-
“<ién de comercio de parte de un pueblo, que
“no esta ligado por ninguna suerte de pacto ni de
“ promesa, es violar en nombre del principio de
“libertad de comercio, los derechos sobre los cua-
“les esta libertad reposa™.

El autor supone que uno de los medios de
constitmr obligacion de comerciar, es la costum-
bre; sobre estc no creemos exacta su doctrina;
desde que se reconoce que el comercio es depen-
diente de la voluntad de la nacién que lo admite
v que esa voluntad no puede expresarse, para el
extranjero, sino por medio de las medidas que lo
permiten o prohiben, la costumbre no es aqui un
medio de adquirnr por tiempo, porque la libertod
ajena no se prescribe y ese derecho de costumbre
no pretende otra cosa que forzar a la voluniad de
comerciar, expresada en una época, a que siga
mantfestindose en épocas siguientes y tal resultado
de la doctrina seria injusto, a todas luces; el
derecho a comerctar con una nacién no puede
prescribirse, porque el uso de ese derecho no im-
porta m puede importar posesidn de ninguna clase
que afirme o constituya un derecho.

Martens, (*) reconoce también el deber general,
pere no obhgactén perfecta, de que una nacion no

13) Précas du droat mod de 1Eur., t. 1, pirrafe 140.
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s¢ rehuse al comercio de las otras, cuando este
comercio no Ia perjudica, pero, agrega, es a ella
a guien corresponde juzgar de ese perjmcio, y
que, respecto al cazo de necesidad (%), cada na-
c16n tiene derecho incontestable de rehusarse al
comercio con otra, y por consigulente prestindose
a él, imponer crertas condiciones o restricciones
que juzgue convenientes.

Lo que se ilama libertad de comercio, es la
facultad que todas las naciones tienen de comer-
ciar entre si, sin que otra se arrogue la supre-
macia de ese comercio, o ejerciendo algona otra
violencia semejante (*). La pretension de los por-
tugueses, en el siglo XVII, para excluir del co-
mercio de las Indias a las demAs naciones, ata-
caba pues, la hibertad del comercio, ¥ Grocio (Y)
combatié desde entonces esa pretensién, quedande
reconocido el principro de que sélo la nacién que
abre su comercio, es la que puede poner restric-
ciones o impedirlo en sus mares y puertos. Asi
pues, no choca con la libertad de comercio, que
una nacién lo reglamente en sus puertos estable-
ciendo: 1.° Que el comercio exterior se haga sola-
mente por tal o tales puertos habibitados. 2.° Que
la importacién o exportacién se haga de éste o de
otre modo. 3 ® Prolibir o permitir la mmportacién
o exportacion de tales o cuales mercaderias.
4.° Establecer o levantar aduanas en loa puntos

(4) Véase 1o gue diyimos sobre este derecho en in
28 parte.

{5) Martens, logar it

(6) De mare Libero, Cap. 8, 9, 10, 11 y 12
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que juzgue convenientes. 5.° Acordar a una nacién
ventajas sobre otras. 6.° Ejercer jurisdiccién sobre
las naves y tripulacién mieniras permanezcan en
sus aguas (7).

Pocas naciones habrin que a este respecto hayan
temdo y tengan una legislacién mds restrictiva que
Gran Bretaiia. “El objeto umiforme y favorito de
“la politica britinica, dice Chitty (%), ha sido
* reservar su trafico exterior a sus buques y ma-
“rineros; a cuyo efecto les ha conferido privile-
“ gios e inmumdades especiales, prohubiendo, ba-
“ jo penas severas, hacer participes de ellas a los
“ extranjeros”. En efecto, ella prohibié Ia impor-
tacién y expottacion de mercaderias en buques que
no fuesen 1ingleses, asi como el cabotaje de los
marea y rios; tales restricciones son contrarias al
interés de la nacién misma que las opone, pero
las demas deben respetarlas, porque madie puede
constituirse en juez de Jos intereses ajenos, pero
indudablemente una nacién que en su comercio es
tan restrictiva, es la primere que debe respetar las
restricciones que por felta de reaiprocidad, usen
con ellg las otras naciones.

Bello (%) establece como una obligacién de
equidad que cuando se imponen nuevas restric-
ciones al comercio, se participen antes para evitar
los perjuicios que puedan ocasionarse, la vague-

{7) Martens, lagar ct. Chitty Comen, law. Vol 1,
Cap 4

{8) Sohre el comercio de bel y nemt Traducide por
Aleina. Cap. 6, parrafo 2

(9) P 13, Cap. 6.°, parrafo 2.
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dad de este principio, puede dar lugar a recla-
maciones injustas; el gobierno inglés tiene dedu-
cida una ante las autoridades argentinas en virtud
de no haberse recibido en el puerto de Buenos
Aires unos buques ingleses que tocaron en el de
Montevideo en tiempo de la dominacién de Rosas,
y se ha convenido en someter el negocio a dr-
batros.

Pero Ja cuestion en tesis general es esta: ;Debe
forzosamente una nacion no hacer efectivas las
nuevas Trestriccionea que imponga antes de ¢que
sean comunicadas? Bello con decir que es una
obligacion de equidad, parece que solo se refiere
al deber moral, por cuya omisién no puede ha-
cerse un cargo. En efecto, las franquicias o res
tricciones se acuerdan por leyes que deben cum-
phirse en el territorio; promulgadas en él, son ya
obligatorias; no hay un principio por el cual una
nacion esté obligada a hacer promulgar sus leyes
en el extranjero, con el fin de que sepan la regla
de conducta que han de observar los que se pre-
paren a venir a comerciar en el territorio, esto
seria obligarla a una diligencia ajena de su mimén
y no carga con culpa alguna si la omte. Las expe-
diciones que vienen en el concepto de gozar cier
tas franquicias que antes existian y han dejado ya
de existir, o que creian ser admitidas como antes
¥ no lo fueron en virtud de la nueva reglamen-
tacién, sufren un caso foriuito, que no es 1mputa-
ble a nadie, porque nadie tiene culpz de que
suceda, porque el Gobierno de una nacién solo esta
obligado a garantir loa bienes de los habitantes y
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no prever la situacién futura de bienes que estin
fuera de su territorio, ni por garantir a egos hienes
ajenos, se han de perjudicar los propies, poster-
gando el efecto de una reglamentacién que debe
suponerse necesaria. Ya hemos dicho que el que
usa de su derecho no dafia ni ofende y una nacién
que cilerra de pronto sus puertas, usa de su dere-
cho No hay pues, tal obhgacion de comumicar las
nuevas resiricciones que una naciép Imponga a si
comercio; la equidad sélo puede estar en que asi
lo haga, cuando no hay urgencia en la medida res-
trictiva. Pero jquién puede ser juez de esta ur-
gencia sino la nacién misma que la siente? Y se-
ria ridiculo que tuviese la obligacién de indem-
nizar al comercio extranjero el perjuicio que se le
ocastonase con esa medida que la urgencia del caso
hizo adoptar en resguardo de nuestros proplos im-
tereses, Parece gue las paciones Europeas, se pro-
pusiesen esquilmar nuestras rentas a fuerza de
indemnizaciones que pretenden debemos por razo-
nes que no son admisibles ante el jus gentiem,
como si eslos gravimenes noe recayesen schre sus
propios sibditos, que tienen que soportar dobles
contribuciones. Cada nacién es pues, libre ¢ inde-
pendiente para abrir o cervar sus puertos cuando
lo juzgue necesario, sin consultar el interés ex-
tranjero sino el propio, y smn deber indemmiza-
ci6n alguna del perjuicio gue esto cause a expe-
diciones del exterior, porque no adquiriendo el
extranjero mngun derecho real con la facultad de
comereiar, la prohibicion de hacerlo posterior-
mente no le despoja de algo que le pertenezca.
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unico caso que, como la exprepiacién, da derecho
para reclamar una indemnizacién o un resarci-
miento de dafios y perjuicios.

-El pie de las relaciones comerciales en una na-
cién, solo depende de sus leyes y reglamentos y
estas leyes y reglamentos no son de caricter esta-
ble, para asegurar al comercio exiranjerc una si-
tuacién también estable,

Gravimenes del comercio

0. — La visita en tiempo de paz no puede ejer-
cerse sino en las aguas jurisdiccionales de un te-
rritorio (1}, y todo buque mercante gue entre a
ellas, aunque tratades phblicos le autoricen la en-
trada, tiene que sujetarse a ese gravamen, Como
8i estuviesen en el mismo puerto, La visite no tiene
otro objeto que evitar que el fisco sea defrandado
en los derechos gue haya establecido, de modo
que debe practicarse con moderacion y sin oca-
sronar demoras ni perjulclos, pues entonces no
geria un acto de garantia, smo una traba injusta
para la navegacién y una ofensa hecha al pabellén
que protege al buque mercante que se visita,

Otros de los gravimenes que tiene que soportar
el comercio o los buques que lo hacen en los
puertos de una nacién, es el derecho llamado de
angarias, del verbo angerier, transportar, condu-
cir. Consiste en el flete forzado que los gobiernoa
mmponen a los bugques, surtos en sus aguas, para

(1) De Caossy. Diction, du Dip. V. Ter, mantime,
Rayneval Droit des gens, t 1, p 301 a 303

[111]



GREGORIO PEREZ GOMAR

ohjetos de necesidad piiblica; es pues, una verda-
dera expropiacién, aunque por la premura de 1a
necesidad no pueden Renarse los requisitos previos
de toda expromacién, pero siempre habra la obl-
gacién de indemmizar los perjuicios, que no pro-
vengan de casos fortuitos, y de pagar los fletes
seglin la naturaleza del viaje o del peligro a que
se haya expuesto el buque sujeto a las angarias.

Desde que los buques mercantes, surtos en aguas
jurisdiccionales de un Estado caen bajo esa juris-
diccién, tanto para la vwisita como para las am-
garias, sustraerse a ellas es una rebelion y un
delito que puede castigarse con arreglo a las leyes
de cada pais, donde se cometa.

Del mismo modo los buques que dan fondo en
el puerto o en las aguas de un Estado, estin sujetos
a los mmpuestos de anclaje, tonelaje y demis que
prescriban los reglamentos de cada puerto,

También es una facultad del gobierno ordenar
lo que =¢ Nlama embargo, o mis hien dicho, de-
tencién de viaje, y los perjuicios snfridos por esta
detencion no es costumbre indemmizarlos; todos
los c¢odigos maritimos y mercantiles consideran
estos pETjulcios como averia gruesa o comiin que
se soporta por los interesados en el buque y carga.
Esta regla general cede a lo que ee estipule par-
ticularmente en los tratados,

El derecho de preempeidn, (jus proemptione), es
considerado por unos como el derecho aduanero
de comprar las mercaderias que se quieren 1otro-
ducir bajo designacién de menor valor a el que
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fijan las tarifas (), y segiin otros (%), el derecho
de detener ciertas mercaderiazs de tramsito para
gozar de su compra. La palabra latina proemp-
tione, es decir: preferencia en la compre, es tan
vaga que bien puede aplicarse a este caso como
al otro; el primero se practica ain en muchos
pistemas aduaneros como castigo del frande inten-
tado, ¢l segundo no se usa y solo se pondria en
practica hoy, por ura extrema necesidad. Este de-
recho de preempcién, segin Wheaton (%), lo ejer-
cia Francia, conforme a su derecho maritimo mas
antiguo, en vez del de confiscacidon bélica, de mer-
caderias enviadas 2l enemigo.

En el mismo caso estin los derechos Illamados de
eseala forzosa y de transbordo forzado; no son
sino imposiciones ruinosas que no tienen mis ob-
jeto que la exaccién de impuestos, no reconocen
otro motivo que esa conveniencia local, predomi-
nante en el derecho maritimo de Gran Bretafia (%),
Después de las modificaciones que trajo el Con-
greso de Viena, estos derechos han quedade muy
restringidos.

Contrabando mercante

10. — Se entiende por contrabando la introdue-
cién clandestina e ilegal de mercaderias prohibidas
por las leyes de Aduana, o bien el acto de sus

(2) De Cussy. Diet de Dup.

(3) Bello. P. 1.2, Cap. 6°, parrafo 5.°.

(4) H de loe p. del Derecho de Gentes. Tr. de Calvo,
ler, Per, p. 172,

(5) Chity, Tr, de Alsina, Cap. 6°.
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traer mercaderias permitidas a los derechos de
importacién o exportacién que esas leyes sefalan.
Este contrabando, puramente mercante, no ataca
gino a la industria, no perjudica sino al fisco,
cuyos derechos defrauda, pero no a la conserva-
cién politica del Estado, como €l contrabande de
guerra.

Las mercaderias de contrabando pueden ser se-
cuestrables, caen en comiso, pero solamente en el
momento en que z¢ pretenden iniroducir fraudu-
lentamente por los puertos o fronteras terrestres,
o bien cuando un buque cargado de mercaderias
prohibidas, y bordejando o marinando en el limite
del territorio marftimo, sin ser obligado por tor-
menta u otro accidente fortuito, no obedece a la
intimacién que se le hace de retirarse.

Entre Espafia y Francia se han concluido tra-
tados especlales para impedir el contrabando, y en
casi todos los tratados de comercio se encuentran
clausulas relativas a €l; pero ninguno de estos
actos autoriza la confiscacién de las mercaderias
de contrabando o prohibidas, a bordo de huques
exiranjeros. cuando se hace su declaracion. Esta
declaracién es obligatoria de parte del capitin y
facilmente se comprende, que haciéndose, falta
base para suponer el fraude y da molivo para
tomar las precauciones necesarias para precaverlo.
Entre esas precauciones esta la de obligar a la
descarga v depdsito de las mercaderias hasta que
lNlegue el momento de alejarse el buque. restitu-
yéndoselas entonces (1), o simplemente redoblar

{1) De Cnssy Dict du Dip v Contr

[ 114 ]



DERECHO DE GENTES

la vigilancia aduanera, que es lo menos onercso
para la mavegacion.

Comercto prohubide (interlope)

11 — Llamase comercio prohibido (interlope)
todo el que se hace en contrabando o en fraude
y por lo tanto en oposicién con las leyes de un
Estado. El ohjete de este comercio es conseguir
la importacién o exportacién de mercaderias
prohibidas, o sustraer las mas recargadas de de-
rechos a las obligaciones de las tarifas, al ejercicio
del derecho de proempeién, o al embarge (). Tal
era el comercio que loz holandeses y portuzgueses
hacian con las colonias espafiolas en el Rio de¢ la
Plata. Generalmente se llaman a los buques que
hacen este comercio prohibido smogleurs.

Habiendo las potencias europeas prohibido a los
extranjeros (salvo excepciones convencionales) el
comercio con sus colonias, toda infraccion a esta
regla no sélo es una viclacién del territorio ma-
rihimo, sino también un caso de comercio entre-
dicho (interlope} En este caso hay derecho para
la confizcacion de las mercaderias, pero no para ir
a visitar los bnques, a detenerlos o embargarlos,
cuando navegan a la wviste, cualquiera que sea su
derrotero y aunque haya presunciones de gue se
dirigen a un puerto cerrado (%) Es necesario pues,
que el buque entre a las aguas jurisdiccionales y
que no cntre por arribada forzosa.

(1) De Coesy D. da Dip. v. Interlope.
{2) Rayneval Droat des gens, t. 1, p. 301 a 303
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Aungque poco escrupulosas son las naciones en
observar estas reglas, para abstenerse de hacer un
comercio prohibido, hay razén de justicia para no
hacerlo, y para que la necidn perjudicada lo re-
prima con arreglo al derecho de gentes:

“El derecho natural dice Pardessus (3), no per-
*“ mrte hacer, en otras naciones, operaciones o em-
“ presas que tuvieran por objeto violar las leyes
“ comerciales a las cuales estdn sujetas. Sm em-
“bargo parece que el wso de loz diferentes pue-
“ blos, relativamente a lo que se llama el comercio
“interlope, se ha separado de esta regla”.

Por consiguiente son las mismas naciones a quie-
nes perjudica el comercio interlope, a quienes co-
rresponde 1mpedirlo y castigarlo, sin que puedan
reclamar a los gohiernos que toleran o estimulan
a sug sabditos a hacerlo.

Con motive de haber declarade el dictador Ro-
Bas, piratas y sujetos a las penas de tales (), a los
buques mercantes que pasaron al Paiana en 1843,
bajo el auxilio de las fuerzas combinadas de Fran-
cia e Inglaterra, el Dr. D. Florencio Varela tuvo
ocasidon de decar (%): “La pena de las expediciones
* comercieles, de las destinadas a puertos hloques-
“dos, 0 a aquellos donde no es perrmtido llegar
“eoin licencia del soberano, no pasa jaméas por de-
“recho de gentes y por la practica de todos los

(3) Parte 2, ut. 1, Cap 1, seccién 2, pirrafo 161,
(4) Decreto de 27 de Noviembre de 1843,
(5) Comercio del Plata, num, 60,
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“tiempos y de todas las naciones, de la confisca-
“cion de los buques y propiedades”.

En efecto, seria necesario que la expedicién
ejerciese algin delito de violencia, para que pu-
diese procederse a mds severas penas, y entomces
ya no seria el contrabando lo que se penase, sino
el delito mayor, los asaltamientos o asesinatos que
con motivo del contrabando se hubiesen perpe-
trade.

En el contrabando ordinario, la pena es sola-
mente el comiso de las mercaderias. En el comercio
interlope, que es un contrabando continuado ¥y
hecho por bugues destinados a ese objeto, cuyos
papeles son calculados para ocultarlo, etc., 1a con-
fiscacion del buque es una comsecuencia de su
participacién en el fraude, y las tripulaciones serin
justiciables y castigadas en las personas de los
jefes responsables con las penas correccionales que
cada nacién establezca.

Pirateria

12. — La pirateria es el rocho y salteamiento
perpetrado a bordo por buques expresamente
equipados para ello o por tripulaciones que se
sublevan y se apoderan de un buque, en que nave-
gaban con arreglo a las ordenanzas. No en todos
tiempos este crimen era reprobado umiversalmente
como hoy, en la antighedad, sobre todo en los
tiempos hercicos de la Grecia, era ejercida gene-
ralmente, tolerada por algunas legislaciones y atin
congiderada como una profesién cualquiera (1). En

(1) Wheaton Inir, a 1a H de los pr del Derecho de
Gentes p 12 Traduccion de Calvo
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aquellos tiempos de barbarie en que el extranjero
era enemigo mato, en que to habia idea de una
justicia eterna y unica para toda la humanidad,
la pirateria debia ser algo muy parecido a lo que
fue el corso, un medio de oprimir y debilitar al
enemigo o a quien podia ser enemige de un meo-
mento a otro. Afortunadamente bien pronto la
humamdad, concibiéndose 4 s1 misma como una
sola entidad, hizo causa comiin en contra de esos
ataques inicnos y de esas depredaciones sangrien-
tas, declarando que ain en el Océano y fuera de
la proteccién nacional los hombres eran los mis-
mos y la propiedad la misma 1dea sagrada que se
respetaba en las sociedades, que por consiguiente
el crimen de Pirateria lo es contra el jus gentium
y que los piratas son justiciables de la primer
nacion que consigue capturarlos, estando todos
obligados a perseguir y penar a sus autores, con
las mds fuertes penas que en su legislacidn se
establezcan, con la muerte donde esta pena no esta
abolida.

La piraterie se distingue del corso en que, la
primera se ejerce por individuos que obran de su
propia autoridad, sin comisién de mngin goher-
no, s papeles legitimos, tanto en tiempo de gue-
rra como en tiempo de paz; mentras que el corso
sblo se ejerce en tiempo de guerra y en virtud
de autorizacién de uno de los beligerantes y con
el solo ohjeto de perjudicar al enemige o extender
la guerra hasta donde es permtido.

Son considerados piratas: 1. Todo individuo
que haga parte de la tripulacién de un buque ar-
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mado, navegando sin haber sido munido de los
papelez de bordo, esto es pasaporte, matricula, re-
gisiro, etc., o la comisién gubernativa que legitima
el viaje y que se haya entregado a practicar hos-
tilidades contra otro buque. 2.° Los comandantes
de buques armados gque lleven comisién de dos
gobiernos distintos. 3 ® Los que, fuera del Estado
de guerra y sin ser provistos de cartas de marca,
cometan hostilidades contra el comercie. 4° Los
gue ial hagan bajo un pabellén distinto del Estado
de quien hubiesen reethido la comisién. 5.° Las
tripulaciones que se sublevan contra sus jefes,
apoderindose del buque y cometiendo hostilidades
contra el comercio (*).

Las presas hechas por piratas, llevan en si mis-
mas el vicio, que las prohibe pasar a terceros o
constitunr titule para la prescripeién (2), También
se restituye lo gque los piratas hayan arrancado per
miedo (*). Grocio pretende que debe respetarse
¢l juramento hecho a un pirata, pero si el miedo
vicia todo comsentimiento, con la misma razén vi-
¢ia el juramento y seria absurdo que un pirata,
convicte de este crimen, exigiese el cumplimiento
de los juramentos que gus victimas le hubiezen
hecho por librarse de sus amenazas.

Dinamarca, Francia, Gran Bretana, Estados Unu-
dos, Prusia, Portugal y Brasil, han conchudo entre
si varios tratados con el fin de perseguir y cas
vigar la pirateria, quedando asi consignado y reco-
nocido el principio natural de gque es un ataque a

(2) De Cussy Dic du Dip v TAr
(3} Grocio, Iib 3, Cap 9, pirrafo 16
(4) Idem, hib. 2, Cap 17, parrafo 19.

[119 ]



GREGORIQ PEREZ GOMAR

toda la humanidad. También la Repiiblica Omen-
tal en el tratado com Brasil de 12 de octubre de
1851, en el art. 13, ha consignado 1guales obliga-
clones sobre la pirateria para su castigo y per
secucion.

Del trifico de esclavos

13 — El descubrimiento de paises lejanos, ge-
neralmente en climas insalubres, o ardientes, y
las necesidades coloniales, llevé a las potencias ex-
tranjeras a hacer del hombre africano una bestia
de trabhajo destinada a esas colonias y una mer-
cancia parz sus buques.

He aqui un crimen, gque no se remonta la inte-
Yigencia para encontrarlo y poderle disculpar a
los tiempos de barbarie, que es reciente y por lo
tanto, podemos decir que no s un progreso lo que
se ha hecho para su abolicién, sine un reconoci-
miento necesario de la violacién de tedo primcipio
reconocido ya cuande se micid.

En 1713, no s6lo era atin el trafico un comercio
permitido, sino el objeto de las mds serias estipn-
laciones entre las potencias europeas, El tratado
de Utrecht, celebrado en esa fecha y que terminé
la guerra de sucesién en Eapaiia, f1j6 también el
derecho maritimo de esa época; por ese tratado se
acordé al gobierno britanico y a la compafifa de
sng sibditos establecida para el trafico, la faculiad
de mtroduocir en las diversas partes de las pose-
siones de Espafia en América hasta 4.800 esclavos
por aiio, durante treinta afios consecutivos, cuya
acta es conocida con €]l nombre de pacto del asien-
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to de negros (1). En la diseusién que tuvo lugar
en la Cimara de los Comunes ¢l 16 de junio de
1815, con motivo de las negociaciones del Congreso
de Viena sobre esta materia, Lord Brougham dijo:
“que por e] tratado de Utrecht, que la execracién
de los mglos no bastard para mancillar, Inglaterra
se habia contentado con obiener, como precio de
todas las victorias de Blenheim y de Ramillies,
una parte de mds en ese tréfico maldito”. M. C.
Grant dijo: “que al principio del dlumo sglo,
Inglaterra miraba como una gran ventaja obtener,
por medio del pacto del asento, el derecho de
suministrar esclavos a las posesiones de esa misma
potencia (Espaiia) a quien ahora (por el pacto de
Viena) pagaba para empefiarla a abolir el trifico”.

Tal vez el juicio severo de estos oradores, y de
los que le precedieron (jtal es el benéfico influjo
de la libertad de la palabra!) hizo que Gran
Bretafia, desde el principio de este siglo se con-
virtiese en la mas ardiente defensora de la abo-
licién del trafico, queriendo borrar asi, con un
arrepentimiento activo, la mancha de haber fo-
mentado ese trafico inhumano En el tratade de
Paris de 1814, ese principio de rigurosa justicia,
tomé nuna mmportancia positiva. Desde esta época,
g1 el trafico no ha desaparecido del todo, si bien
todos los gobiernos no se han prestade del mismo
modo a los medios de ejecucién propuestos por el
Gabinete de San Jorge, al menos en principio la
abolicién esti recomocida. “Esta inscripto, dice

{I) Whenton H. de los p. del Derecho de Gentes.
Tr. por Calvo, 4.° Per., p. 250.
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“ Cussy (%), para el porvemr, en el codigo de las
“ naclones cristianas, que todas han anatematiza-
“do un trafico reprobado por la humanidad, la
“moral y la filantropia, trifico ejercido frecuen-
“temente con inaudita crueldad y con un birbare
* desprecio para la raza humana, trifico al cual
“el progreso de la civilizacién debia fijar un tér-
“mino, aunque su supresién causase por alghn
“ tiempo, algin abatimiento en la explotacién de
“ las colonias”.

Gran Bretafia por un acto del Parlamento de
11 de febrero de 1807, declaré abolido el trafico
de negros, y desde entonces ha firmado mas de
50 tratados relativos a este principio (*). Lo que
principalmente consignan esos tratadoes, salva al-
gunas excepclones opuestas por algunos estados
contratantes, es, el compromise reciproco de to-
mar algunas medidas necesarias para 1mpedir a
los buques de cada nacién el entregarse al trafico;
que en ctertas zonas, donde puede sospecharse,
esto es en las latitudes hasta quince o dreciséis
grados cerca de la costa africana y de Ameérica, los
bugues de guerra de los diversos Estados contra-
tantes estan autorizados a visitar, reciprocamente
los bugues mercantes que se presenten como sog-
pechosos de ser traficantes; gque este trafico ee
equipara ¢ la Prroteria; en fin que los buques que
hayan sido convencidos y juzgados por este cri-
men pueden ser confiscados, demolidos v vendidos,
La Repiiblica Orental se adhirié amphamente a

t2y Diction du Dip verb traite.
(31 Recueil manuel et practigue, 1842. Cusay, Martens
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esta baee por un tratado especial (), y también
declaré pirateria el trafico de esclavos (?). En
1862, un buque con pabellon Oriental, fue cap-
turado y juzgado por el tribunal del vicealmiran-
tazgo de Londres, y convicto de haber hecho el
trafico fue vendido y la mitad de su importe remi-
tido al Goblerno de la Repiiblica, conforme al
art VI del Anexo B.

Lo que produce una presuncién suficiente para
la detencién y juicio de un buque, es hallar a su
bordo divisiones comeo para ocultar esclavos, vive-
res como para alimentar mayor niimero de tripu-
lantes, vtiles de cocina como para un gran nimero
de pasajeros (%).

Francia se encnentra en segmda de Inglaterra,
como una de las naciones que mas esfuerzos hacen
para la abolicién del trafico; ademdas de sus leyes
prohibitivas ha fumado varios tratades con In-
glaterra para el miemo fin en 1831, 33 y 41

El mas célebre de los tratados sobre la abolicién
del trafico, es sin duda ¢l celebrado en Londres
el 25 de diciemhre de 1841, ratificade en 1842
por Austria, Gran Bretaiia, Prusia y Rusia, por
ser el que de una manera mas formal, constata el
principio de la abolicidn.

Los Estados Umdos que en 1812 se lanzarom a
la guerra contra Inglaterra, por cuestiones de de-
recho maritimo, en las que entraba la visita y apre-

(4} Fecho en Montevideo a 13 de Julio de 1839, Rati-
-hicado y canpeado en Montevideo en forma.

(3) Ley 7 de Julio de 1833

(6} Art 9 del tratado
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samiento de buques americanos y que solo termind
en 1814, por el tratado firmado en Gaute, sobre
Ia base del statu quo ante bellum; los Estados
T{Inidos colocados en esas circunstancias especiales,
tenian un interés particular para no prestarse al
derecho de visita propuesto por Inglaterra, asi es
que entraron en una larga discus:én en que ee
hacian espaciosas distinciones entre lo que debia
considerarse derecho de wisite y simplemente lo
que llamaban derecho de wnvestigacion. En fin, la
Repiiblica Confederada en 1842, en el tratado de
Wishington consigné, que aunque reswstia el de-
recho de visita y el llamado de investigacién, no
queria gue su pabellon sirviese para cubrir la pi-
rateria ¥y que una fuerza naval combinada sera sos-
tenida con el objeto de poner término al tra-
fico (7).

El Parlamento inglés por acto de 8 de agosto
de 1845, declaré que los buques brasilefios em-
pleados en el trafico, eran justiciables del alto
tribural del Almurantazgo y de cualquier otro
tribunal del Vicealmirantazgo en los dominios de
S. M. B.

El Gobierno Brasilefio protesté contra esta de-
claracién como atentatoria a la independencia de
Brasil, con este motivo suscitése una discusion
entre los gobiernos de ambos paises,

Brasil alegaba que ninguno de los tratadoa sub-
gistentes con Gran Bretaia, daba a ésta el derecho
de juzgar y penar a sus sibdites, ¥ que por lo

(7} 'Wheaton, Hist, de los pr. del Derecho de Gentes
Traduceién de Calve, 4.° Periodo, pirrafo 36.
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tanto el ultraje era mamifiesto. (Que la pirateria
€8 un crimen por derecho de gentes, asi reconocido,
¥ que ningin pueblo puede declarar vilidamente
como pirateria lo que en general no lo es. Que el
mero hecho de tener que declarar pirateria el
trifico, prueba que no lo era antes y que por
consiguiente, esa declaracion no es stno una fic-
cion de derecho para efectos puramente conven-
cionales entre las mnaciones que la habian he-
cho (%).

Dos cuestiones existen pues respecto al trafico:
1.2 ;Cémo se conciha la necesidad de visitar los
buques sospechosos con la independencia de las
naciones que los autorizan y con cuyo pabellén se
escudan?® 2.2 ;El trafico es en si mismo pirateria
o €3 solo considerado asi por el derecho civil de
las maciones?

Reconocemos que s6lo el derecho convencional
y positive puede dar una solucién prictica a
ambas cuestiones. Pero indudablemente, la just-
cia nos dice, que no hay ofensa en la vsita cuando
ella solo se propone investigar Iz verdedera na-
cionalidad del buque sospechoso, y no trabar o
entorpecer el comercio licito y la libre navegacion.
Entre el interés humanitario de la visita, Iimatads
o las zonas en que es necesario, y la puerilidad del
honor de la bandera, que bien puede ser usurpa-
da no hay que titubear en optar por lo primero.
Respecto a la pirateria del tréifico, habia sido de-
clarada, es clerto por algunas naciones solamente,

(8) 'Wheaton lugar cit, parrafo 38,
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pero esa declaracién se basa en principios del jus
gentium. El argumente de que antes era licito el
trafico, valdria contra toda pirateria, pues como
hemos dicho al tratar de ella, hubo un tiempo en
que era tolerada. .

S1 los hechos pues, no resuelven las cuestiones
atin pendientes, la justicia nos demuestra lo que
el porvenir augura sobre su solucién honrosa para
Ja humanidad.
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CUARTA PARTE

DE LA COMUNICACION INTERNACIONAL,
DE LOS AGENTES DE ELLA, Y DE LAS
OBLIGACIONES CONVENCIONALES

Base de lu comunicacién internacronal

1 — Hemos considerado a laz naciomes (1)
formando una asociacién regida por el principro
absoluto de justicia y por lo tanto basade ¢r una
ignaldad democritica, que ninguna influencia
puede alterar. De aqui hemos deducido ¢l caracter
general de sus relaciones y los principios que las
rigen, como a loa individuos de la sociedad poli-
tica, la ley, esa interpretacién autorizada de la
justicia que se formula en un precepto obligatorio.
Ciertamente que estos principios, en uno y otro
orden, son eternos e invariables, pero se relieren
a las situaciones mdefinidas de los seres y de los
conjuntos humanos, si aquellos prmeipios como
1deas necesarias, son etermos e invariables, estas
situacrones como condiciones accidentales pueden
depender de la libertad de estos seres o conjuntos,
En nada se altera la justieia porque cambien vo-
luntariamente la situacién; los hombres no hacen
otra cosa en la actividad convencional del cam-

(1) Preliminares, parrafo 3°
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bio, y se produce asi la obligacién pactada o per-
ticular (). Del mismo modo las naciones, pueden
por su misma voluntad, evolucionar ignalmente
sobre las situaciones relativas a sus cosas o sus
hechos, porque también son entidades Libres Esta
actividad internacional es lo gue constituye los
modos de comunicacién que tienen y lo que pro-
duce sus obligaciones particulares o convencionales
que eon sus tratados y convenciones,

Como solo se refieren a su situacién es claro
que lejos de poder alterar el principio de justicia
que los rige, esta actividad de comunicscién gira
sobre él y tiene por objeto afirmar el precepto
general,

Este derecho de comunicacién internacional Io
tiene toda nacién que es una personalidad y sujeto
del derecho de gentes (%).

Medios de conservar y de efectuar
ese comunicacion

2. — Para conseguir estos fines, altamente so-
ciales y necesarios, las naciones emplean agentes
especiales a quienes autorizan al efecto con las
facultades convenientes, segiin la importancia del
objeto Tales son los e¢énsules y ministros diplo-
maticos, y parécenos mas metédico hablar prime-
ramente de ellos que de los tratados y conven-
ciones a que se refieren sms funciones,

(2} Conferencias sobre el derecho natural, mimeros
162, 163 y 164.

{3) P. 18, parrafo 1.9, Vattel, lib. 4, Cap. 5.0, pi-
rrafo 35,
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Origen, objeto y cardcter de los cénsules

3. — Lo que hemos dicho en la tercera parte,
ntm. 1.% sobre los eédigos maritimos, prueba que
las voces consul, consulado, existian ya desde el
s1glo catorce, en gue aparece en aplicacién el céle-
bre cédige del Consulado del mar, pero esas voces
po eran aplicadas al eardcter y a las funciones
de un agente internacional, Grocio no habla de
ellos v Vattel (1) los llama una de las instituciones
modernas mds iitiles al comercro. Los consules y
consulados a rque se refieren los cédigos maritimos
eran instituciones particulares de cada nacién para
el juzgamiento de actos mercantiles y de navega-
cién, asl es que estos juzgados se han conservado
hasta nuestroz dias con el nombre de consula-
dos (%). Las ideas que se tenian en esa época de
la jurisdiccidn, creyéndola una facultad del prin-
cipe inseparable de las personas de los sitbditos,
la emigracién reciproca de comerciantes que oca-
stoné la mavegacién, vino a hacer necesarie que
en cada nacién existiesen, para estos extranjeros,
sus Jueces particulares, sus consultadores, cdnsu-
les, y he aqui lo que dio origen a esta institncidn
internacional. P. P. Foderé (?) asegura que ya
en 1190 el rey de Jerusalem. prometid a los co-
merciantes de Mareella el permiso de establecer
cénsules en sus Estados con poder de juzgar alli
todas las diferencias que naciesen entre elos y

(1) Lib. 2, Cap 2, parrafo 34,
(2) Ordenanzas de Bilbao. Cap 1.°.
(3) Nota al parrafo 34, b 2 de Vattel.
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extranjeros, a excepcién del robo, del homicidio,
de la traiciénm, de la falsificacion de moneda ¥y
del rapto. Pero la idea de jursdiccién llegd poco
a poco a comprenderse de una manera mas per-
fecta, como emanada de la ley y separada de la
persona del principe, de modo gue cada nacién
la ejerce en general tanto sobre susz sibdites como
sobre los extranjeros; al mismo tiempo se com-
prendia la necesidad de proteger y garantir a
estos tanto como a aquellos. Los cénsules perdieron
entonces tanto de lo que tenian de jueces, como
ganaron de lo que les faltaba para ser agentes
internacionales, Parece que ain a mediados del
siglos XVII, todavia los consules no habian adqui-
rido este cardcter, a estar a la definicion de Wie-
quefort, que escribia en esa época: “Los Cénsules,
“dice (1), no son sino mercaderes gue, con su
“ encargo de jueces de las diferencias que pueden
* nacer entre los sihditos de su nacidon, no dejan
“ de hacer su trifico y de estar sujetos a la jus-
“ficia de su resmdencia, tanto para lo civil como
“ para lo criminal; lo que es incompatible con la
“ calidad de munistro publico”,

Hoy segin los reglamentos de todas las macio
nes, los cénsules son agentes internaciomales, re-
comendades si no acreditados a los gobiernos, y
ejercen sus funciones con expresa antorizacién de
éstos, tienen por objeto esencial proteger a sus
sibditos, autorizar sus papeles, gestionar sus ga-
rantias con mayor o menor latitud segtin los tra-
tados y las leyes de cada pais, y por objeto secun-

(4) Lab 19 De Pambassadeur et de ses fonctions.

[1301]



DERECHO DE GENTES

diario concihar sus diferencias en cuanto no me-
noscaban la juriediccion del pais en que residen.

Respecto al caracter de los cénsules, podemos
en primer lugar hacer una clasificacién general.
1. Cénsules enviados por los Gobiernos de que
gon sibditos, retribuidos con sueldo o con rentas
que se les proporciona, y con el ohjete de wigilar
los 1intereses comerciales y politicos de sus na-
cionales, con prohibicién de entregarse a actos de
comercio. 2.° Los cénsules enviados sin estas for-
malidades y prolbicién o bhien tomados en la
localidad, entre los mismos cindadanos del pais o
entre los extranjeros alli establecidos en calidad
de comerciantes,

Los primeros son verdaderamente empleados del
Gobierne que los acredita, y una vez admitidos, se
admite ese cardcter piblico de que vienen inves-
tidos. Los segundoe son meros mandatarios que no
pueden revestir ese cardcter publico.

Nos parece que esta distincion simplifica la
enestién tan debatida sobre s1 los cénsules son o
no son ministros publicos y si gozan o no gozan
por lo tanto de las prerrogativas, excepciones y
honores de los mimistros diplomaticos de que ha-
blaremos después. Los cénsules no pueden tener
un mismo cardcter, desde que este caricter de-
pende de la investdura de funciones que sus Go-
biernos le den y de la aceptacién del Gobierno en
cuyo pais van a residir. Cada Gobierno es libre
para dar a sus cémsules el caracter que quiera;
esto mo obsta que el Goblerno a quien se acredi-
tan, no los reciba =1 ese caracter con que vienen
investidos, es impropio, peligroso o perjudicial.
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Es segiin esta libertad que cada Gobierno tiene
para dar a sus cénsules el cardcter que les plarea,
que ¢l gobierno portugués pemsando que los con-
sules, estando investidos de up numero mas o
menos considerable de atribuciones publicas que
los elevaba al rango de agentes diplomaticos y
sintiendo por otra parte la necesidad de hacer ce-
sar la falsa posicién en que smelen encontrarse, ha
refundido el cuerpo consular y el cuerpo diploma-
tico en uno eolo, no empleando en sus consulados
sino personas adjuntas a la misién diplomitica re-
sidente en el pais, queriendo asegurarles asi los
privilegios ¢ mmunidades acordados a los miem-
bros del cuerpo diplomitico. Habiendo las poten-
cias extranjeras aceptado este arreglo, sus cénsules
son por reciprocidad, considerados en Portugal co-
mo miembros del Cuerpo Diplomaitico (%),

Dejaremos a un lado pues, toeda esa estéril dis-
cusién que busca una regla general para un caso
en que ¢8 imposible establecer otra que la si-
guiente: “Los cénsules tendran el caricter que los
“ reglamentos de sus Gobiernos les den, luego gque
“ sean aceptados o recibidos en el pais donde de-
“ ben residir, y siempre que ese caracter no usurpe
“le qurisdiccion o la independencia”. Establece-
mos esta restriceién s que tengamos necesidad,
para demostrarlo, de hacer otra cosa que recordar
lo dicho en la segunda parte sobre la hbertad e
independencia de las naciones, y sobre el derecho
inghenable a la neo intervencidn extrafia en sus
actos admimstrativos,

(5) Cusey, p 193, Diario do Goberno, 16 Emero 1323.
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Respecto a los ciudadanos de un pais pueden
aceptar, sin menoscabo de su ciudadania, el simple
mandate de ejercer el coneulado extranjero Los
cindadanos de la Repiblica Oriental pueden acep-
tar consulados, pero entre tanto lo desempeiien,
no pueden tenmer empleo nacional m cargo con-
seJil, n1 voto active ¢ pasive en los comicios pd-
blicos; también estin exentos de cargas de la ciu-
dadania que sean meramente personales; pero go-
zan de todos los deméas beneficios de 1a cindadania
y estin sujetos a los impuestos y demds cargas que
no son personales (%),

Para que el consul pueda ejercer sus funciones
se requiere que el Gobierno del pais en que va
a residir lo admita o lo faculte, de un modo pi-
blico, lo que se llama expedirles o darles el exe-
quatur. El uso ha hecho ya obligatorio recibir y
tolerar el ejercicio de los consules, pero puede un
Gobierno rechazar la persona de un cénesul caando
tiene motivos para hacerlo El Gobierno francés
ha rechazado recientemente a un cénsul argenti-
no, fundandose en que habia escrito hostilmente
contra su politica,

Los cénsules ademis de la divisién que hicimos
al principio son de distinta categoria entre si. Hay
cénsules generales, vicecénsules y simples agen-
tes consulares; también estas diferencias dependen
del reglamento de cada pueblo. Por el Reglamen-
to de la Repiblica los cénsules generales y los
consules son nombrados por el Gobierno y los
viceconsules y secretarios por aquéllos, en sus ree-

{6) Ley de 11 de Julio de 1339
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pectivos distrites consulares, con aprobacién del
Mmusterio de Relaciones Exteriores (7); ellos de-
penden inmediatamente de quienes los nombran
¥ de los embajadores y mimstros que residen en
sus distritos (%),

Deberes de los consules

4. — Los principales deberes de los cénsules
gon: arreglar sus procedimientos al tratado o tra-
tados que exista con la nacién donde reside, y
en defeeto a los usos, pricticas y leyes de la misma
pacién (1), Llevar un registro de loz buques na-
cionales que navegan por los puertos de su depen-
dencia (%). Deben algunas veces tambicn, cuando
para ello estan facultados, exigir a los capitanes
de estos buques manifiestos jurados de la carga de
sahida, y trasmutir a sus gobiernos los duplicados
de estos maniiestos. Deben esencialmente, promo-
ver las ventajas, aumento y seguridad del comercio
de sus naciones respectivas, contribuyendo a ello
con su diligencia, crédito y consejo, procurando
que los comerciantes establecidos en las plazas y
puertos de su distrito consular, los capitanes de
buques o pasajeros nacionales reglen sus negocios,
con probidad, buena fe y crédito de la naciém
respectiva. Deben igualmente participar a los Mi
nistros Plenipotenciarios y a los Goblernos res-

(7} Reg. Con., 4 de Setiembre de 1835, Cap 1.0
Art 30,

(8) Art 50,

(1v Art 44,

(2) Art 99,
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pectivos los proyectos que se les ocurriese en he-
neficio del comercio; noticias de la 1mportancia
de los derechos del puerto y deméas que paguen
Ios buques y mercaderias nacionales; las conce-
siones hechas a otras naciones mas favorecidas y
los medios que convendria emplear para obtener-
las (*). En caso de naufragio de algin buque na-
cional, el consul debhera practicar en ansencia de
consignatarios propios, todos los actos tendientes
a que se salve lo posible y se asegure, en cuanto
se lo permitan las atribuciones de los jueces del
paie donde residen (%).

Impedir que se abuse de la bandera nacional
para cubrir buques no nacionales; al efecto, en
case de venderse un bugue nacional en el extran-
jero, el eénsul debe recoger la patente de que
dara su recibo y después de inuulizada, la remi-
tird a sus efectos al Gobierno (5}, o bien guardari
las otras precauciobes que en el reglamento se le
designen, Estos deberes generales, aunque sacados
del Reglamento de la Repiblica, son comunes y
propios de la misma naturaleza del consulado, por
lo cual 1os consignameos. Ademias los cdnsules de-
ben velar por la observancia de los tratados de
comercio, reclamar sobre sus imfracciones en he-
neficio de los nacionales, pudiéndose dirgir a las
antoridades inferiores o superiores segin la ne-
cesidad del caso, directamente o por medio del
agente diplomdtico que su nacién tuviese acredi-

(3) Art 8°.

(4) Art. 31.
(5) Arr. 34
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tado, en el caso de hallarse presente. Deben tam-
bién los cénsules proteger a sus concindadanos de
todo insulto o perjuicio que se les cause 1legal-
mente reclamando de ellos a las autoridades, Ha
rin los cénsules que los buques nacionales guax-
den, en caso de guerrz, la mas estricta neutra-
hdad, y podrin hacer la personeria de los sib-
ditos ausentes, en caso que las leyes del pais asi
lo admatan (®).

Atribuciones de los cénsules
5 — Las atnbuciones de los cénsules no pue-
den determinarse con una regla general: el Go-
bierno que los emplea se las demarca en el regla-
mento y puede hacerlo con méis o menos amphtud;
pero este consul va a ejercerlos en un pais extraio,
donde sclo manda su Gobierno y donde no impera
otra ley que la que reconoce y que obliga tanto
al nacional como al extranjero. De aqui la nece
sidad de que el céneul restrinja sus facultades y
atribuciones tanto cuanto esa ley se lo exige, de
manera que el limite de los derechos activos del
coneul es la ley y la organizacion del pais donde
reside. Seria absurdo que pretendiese a su favor
v a favor de sus mibditos una derogacién pareial
del orden de cosas establecido en general, o gue
lae autoridades locales se despojasen de su juris
diccién para que ellos la ejerciesen. Esto seria
gjercer una intervencidon administrativa contraria
a la independencia de la nacién y daria lugar para

(6) Bello, P. 1.8, Cap. 7, parrafo 3
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casar el execuatur al descomedido agente que, o}
vidando su cardcter, puramente mnternacional. con-
ciliatorio, tutelar de los intereses de msus smibditos,
é¢ entrometiese a uwsurpar la judicatura del pais,
que al permitirles sus funciones no ha podide re-
nunciar a su digmdad y gobierno La jurisdiccién
es de orden piblico, hace parte del Gobierno in-
terno, y esto demuestra la gravedad de la ofensa
gue infiere el ¢éneul que pretende conocer de las
diferencias de sus sibditos, rebajando su dignidad
hasta remontarse a los tiempos de atraso en que
las naciones no tenian leyes protectoras para los
extranjeroe, lo que hacia necesaria la jurisdiccion
de los cdnsules.

Ademds, como dice M. Pardessus, semejante
ejercicio de jurisdiccién en vez de ser favorable a
sus siibditos les seria perjudicial, porque ningin
tribunal ejecutaria la sentencia de un cémnsul, ni
la fuerza publica, necesaria para esa ejecucién, se
pondria a su disposicion. Lo Winico que pueden ha-
cer los conaules es servir de arbitros en los hitigios
que voluntariamente le cometan sus compatriotas,
arreglar la pohecia de las tripulaciones de sus
bugques, en cuanto no pase a la jurisdiceién crimi-
nal, y autorizar los matrimonios de los sabditos
residentes, testamentos que deban cumphrse fuera
del territorio, no estando en él los bienes y demas
actos cuya validez deba apreciarse por las leyes
de sn nacién y surtir en ella sus efectos, asi como
legalizar o certificar los demis documentos que
los notarios del pais extiendan con cse objeto

Solamente en las costas de Berberia y pueblos
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mnfieles, las naciones se han arrogado, par necesi-
dad, la facultad de investir a sus consules con al-
guna jurisdiccién conmtenciosa, pero por la misma
razén es mis ofensiva esta pretensién en pueblos
crvilizados y cristianos.

Tal es la doctrina universal en los diferentes
tratados que se han celebrado y la opimén de
Martens, Elliot, Kent, Pardessus y muchos otros
{que serip extenso citar (1).

Prerrogativas y exenciones de los cénsules

6. — Los consules tienen derecho a que sus 6r-
denes, en lo que sea de su competencia y no atague
la jurisdiccadn territorial, sean obedecidas por los
ciudadanos a quienes deben proteger, vy muy es
peaalmente por loe capitanes y marineros de huo-
ques nacionales, salva la responsabilidad de eatos
actos para ante sus respectivos Gobiernos ante quie-
nes los ofendidos pueden quejarse (). En estos
casos pueden eolicitar el auxilio de la fuerza pi-
bhica de la nacidn en que estin y es practica acor-
darla. Aunque antes no les era permiudo a los
cémsules enarbolar el pabellén nacional y poner el
escudo de armas, hoy se permile ¢n general y adn
es un deber hacerlo; pero esto mo importa el
goce del derecho de asilo, aunque es un compro-
miso para guardar los respetos debidos al Iuncio-
pario de una nacién amiga, no viclando su domi-
ciho o msultando su morada

(1) Vaase a Bello, P, 13 Cap. 7.9, parrafo 2.
(1) Armt 11.
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Toda inmunmidad ne tiene otro objeto sino ga-
rantir las funciones independientes de un minis-
tro o agente piiblico, nunca la 1mpumdad o la
congideracion 1himitada. Siendo las funciones de
los cénsules limitadas a la proteccion del comer-
cio, ens inmunidades se reducen a que pueda ejer-
cer hbremente esa misién; no puede decirse pues,
que goza de las mismas que son acordadas a los
ministroa diplométicos de que hablaremos des
pués. Francia y Espafia por la convencién de 13
de agosto de 1769, han convenido en que los con-
sules no podrian ser arrestados sino por crimenes
atroces (Art. 2), En 1818 y 1819 las autoridades
comerciales de la 1sla de Ré intentaron un proceso
contra el cénsul de Suecia y las del Havre contra
el cénsul americano, por haber estos funconarios
intervenido, en favor de buques de sus respect-
vas maciones, en circunstancias en que solo las
expresadas autoridades debian mtervemir. El mi-
nistro de Relaciones Exteriores temiendo que ex-
plicarse sobre este doble hecho, expuso la opinién
de gue los cénsules, obrando en su capacidad ofi-
cial, no podian ser llevados ante los tribunales
correccionales y erummales “Paréceme, dijo el
“ Ministro, que considerando a los consules ex-
“ tranjeros como agenies politicos, como en efecto
“gon, en virtud de la comueidn emanada de sus
“ gobiernos, nmo puede negarseles esta muDi-
“dad (2)".

En 1814 el ministro de la Maiina de Francia,
en circular a las autoridades de los puertos decia-

(2) De Cussy, D du Dip. et da Con. V. Consuls.
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“Las funciones consulares son diplomiticas; tie-
“nen un caricter de dignidad gue supone en el
“ anjeto elegido por una parte y aceptado por otra,
“ un mérito particular, y su caricter piiblico exige
“la estimacién y consideraciones (2)”,

De manera gue los consules respecto a la ju-
risdiccidn correccional y del ¢rimen gozan de la
inmunidad lamada extraterritorialidad, pero en
los casos de delitos atroces no la gozan, lo mismo
diremos si haciéndose parte en un juicio criminal
por establecer una querella ante un juez de esa
reparticién refluyese sobre él, por consecuencia de
la misma querella, alguna pena cualquiera, pues
este hecho importaria ona renuncia de su inmu-
nidad. Respecto al juzgamiento cn estos casos y
a las causas civiles de los cdnsules, dependerd de
la constitucién del pais en que resider, por la
Constitueisn de la Confederacién Argentina (*), y
por la de los Estados Unidos (%), ese juzgamiento
corresponde, afin para los eénsules, a la alta Corte
de Justicra; por nuestra Constitucién (°} edélo co-
noceré la alta Corte en las causas de ministros que
tengan cardcter diplomadtico.

Tales prerrogativas y exenciones las gozan sola-
mente los cénsules gue son enviados por sus go-
blernos con alguna formalidad, y no los simples
agentes consulares, que ejercen la profesién del

(3) De Cussy D. do Dip. et du Con V., Consuls.
{4) Art 100,

(5) Art 39, sewczén 2.8, pérrafo 19

{6) Arr 96,
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comercio. Tal es la opinién de Cussy (7}, uno de
Yos mas calorosos defensores de las prerrogativas
consulares; el consul enviado ¥ no comerciante,
dice, y muentras tanto que no cometn crimenes
atroces o no viole él mismo el derecho de gentes.

Los impuestos de que estin exceptuados los
cénsules son los personales, y aiin los derechos so-
bre sus muehles y equipajes, cuando recién los
introducen. Estin exentos de aquellas cargas ve-
cinales que som incompatibles con su independen-
cia como por ejcmplo el alojamiento militar (8).

En todo lo demas es practica acordar a los con-
sules las distinciones que se acuerdan a todo fun-
cionario publico; cuando su declaracién es nece-
saria se les dirige olicto en vez de citacion. Exas-
tiendo manuales y tratados especiales sobre los
consules, ereemos 1nnecesario extendernos mas so-
bre esta materia.

De los Munistros Diplomdticos

7 — Cada Estado independiente tiene derecho
de enviar ministros piblicos a cualquier otro Es-
tado independiente con el cnal desea mantener re-
laciones de paz y de amustad, porque estos mimis-
tros son los instrumentos necesarios de los nego-
cios que los Gobiernos tienen entre si y de la co-
rrespondencia que estin en derecho de estable-
cer (1),

{(7) Daet. du Dip. et du Consul, p 196
(8) De Cussy lugar et
(1) Vattel, Lib. 49, pirrafo 57. Wheaton Elem. dn

Droit intern.
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Pero, recibir estos ministros o admitirlos: ;Es
una obligacién de cada Estado. o pueden ser re-
chazadoa? Grocio opina que en general es una
obhgacién recibir o admitir ministros pibhicos de
otro Estado; pero que el mismo jus gentium per-
mite rechazarlos, cuando puede alegarse algana
razén, ya sea scbre ¢l objeto de la misién, sohre
Ia persona enviada o sobre quien lo enviz (%}.
Vattel cree (%) también que en general deben reci-
birse los mimistros, y que un Gobierno no puede,
sin razones muy particulares, rehusarse a recibirlos
cuando vienen de una potencia con quien hay re-
laciones de paz. Martens, Vergé, Kluber y Whea-
ton, expresan que no hay obligacién, sino simple-
mente convemencia o razdn politica para un Es
tado independiente sobre la recepcién de minis-
tros de otra potencia; que asi es libre para fijar las
condiciones de su admisidn y para determinar los
derechos y prerrogativas que les acordari, que
tiene el derecho de negarse a recibir a tal o cual
indwiduo, sin le necesidad de der cuenta de las
razones personales o politicas que le dictan su
rechazo.

Nosotros creemos que asi como los individuos
tienen ncuestionable derecho a hacerse orr y a
explicarse, las naciones gue son conjuntos huma-
nos, no pueden mostrarse més egoistas que aqué-
Nos, no concebimos que pueda presentarse un caso
en que sea perjudicial recibir a un ministro de
una potencia amiga o ain de un enemigo, desde

(2} Lib. 29 Cap. 18 pérrafo 3 mimeros 1 y 2
{3) Lab 4 parrafe 65
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que podemos tomar las precauciones necesarias pa-
ra que no nos perjudique, pero si pudiese exstir,
por lo mismo que seria uyn caso extraordinario
deberia exponerse las razones de ese caso, mds
auin, hay obbigacién de exponerlas aunque se re-
fieran a la persona misma del enviade, que tiene
la presuncién de estar dotado de relevantes cua-
lidades. En todo caso pues, es mecesario destruir
esa presuncion, con las razones perentorias ya re-
ferentes a la wmoportunidad o perjuicio de la mi-
mén, ya relativas a la personalidad del manistro,
Respecto a las condiciones con que se guiera re-
“¢ibir el enviado, ellas serin permitidas no siendo
tales que despojen a éste de todas las excepciones
necesarias para su independencia y buen desem-
pefio de su misidn.

Rango de los Ministros

8 — El uso moderno de los Estados europeos.
que constituye el derecho de gentes positivo, habia
introducido muchas distinciones entre las diversas
clases de ministros piblicos, que habian venido
a ser la fuente de diferencias perpetnas por falta
de una defimeién exacta. En el Congreso de Viena
se adopt6é una regla uniforme, por la cual los mi-
mstros piiblicos estan divididos en las tres clases
sigwentes. 1.° Los embajadores, legados y nuncios
apostélicos. 2° Los enviados, mimstros o demis
agentes acreditados directamente cerca del Go-
bierno. 3.° Loe encargados de negocios cerca de
los ministroe de Relaciones Exteriores. En el
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Congreso de Aix-la-Chapelle, en 1818, se declaré
después, que los ministros residentes, acreditados
cerca del Gobierno, debian formar una clase in-
termediaria entre los ministros de segundo orden
v encargados de negocios (1).

Segiin la legislaciéon de la Repiblica el cuerpo
diplomadtico, sin separarse de esta clasificacién, se
distingue esencialmenter 1.° En ministros acredi-
tados directamente al Gobierno de la nacién donde
deban residir. 2. Agentes acreditados cerca de sns
ministros de Relaciones Exteriores (%)}

Un gobierno es completamente libre para acre-
ditar mmistros de cualquier orden, y puede acre-
ditar uno sole cerca de dos o més gobiernos, o
bien para ante un Congreso de diplomaticos para
el cual haya sido invitado (?); y aungue no lo
hubiese sido, si tiene algo que exponer, pero en
este caso, creemos gue tendra neeesidad de obte-
ner el permiso del Gobierno en cuya ciudad se
reune el Congreso, asi como éste tiene plena li-
bertad para deliberar sobre su admisién o su re-
chazo, Hacemos esta distincién por cuanto em el
caso que un Gobierno haya permiitdo en su terri-
torio la asamblea de un eongreso, tacitamente con-
siente en puardar las inmumidades de los represen-
tantes de las potencias gque van a reumrse; llegade
el caso accadental e imprevisto de que una nacién
envie a ese congrese, en que aun no estaba ve-

(1) Wheator Hist. de los prog. dal D. de G, 4.° Peor,
p. 19.

(2) Véase el decreto de 20 de Noviembre de 1346,

(3) Bello, P 38, Cap. 1.9, pirrafo 2
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presentada, un ministro cualgquiera, no puede ha-
cerse extensiva, a éste, ese consentimiento ticito.
luego es necesario que se exprese

Caracter de los manistros diplomaticos

9. — Algunos que establecen la distincion en-
tre embajadores y ministros de segundo o tercer
orden, para suponer un caracter distinto a cada
uno, reservan al embajador solamente la facultad
de representar a su gobierno. Pinheiro-Ferreira (1)
ataca victoriosamente esta distincién del caracter,
diciendo que ella rolo puede existir para el rango
del ministro ¥ los honores, pues todos representan,
no a sus gobicrnos, cuyos particulares intereses no
van a gestionar, sino o sus neocionres por cuyos
derechos van a reclamar: “A pesar de las varias
“clases de agentes, dice, la etigueta sostiene, que
“a pesar de representar todos a sus Gobiernos,
“golo los embajadores poseen el caricter repre-
 sentatwo: conclusién singular y que bien podria
* deciree, contradictona, s se olvidase que por ca-
“ rdcter representativo la etiqueta entiende hono-
“res casi reales, Aei, puesto que cada agente del
“ principe representa méas o menos a su amo a los
“ojos de la etiqueta; es decir, puesto que, por
“ miramientos hacia el amo y segin el poder que
“ge le supone, o Ja afeccidn que quiera testimo-
“ niarle, se acuerda mas o menos honor a su ser-
“vidor, no entran en esto para nada las cuali-
“ dades personales. Pero los agentes diplomaticos

(1) Nota al pdrrafo 70 Lib 4.2 Cap 6.° de Vattel
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“de una Repiiblica ne teniendo e¢mo que repre-
“gentar ,qué representan ellos? ;Qué es el ca-
“ rdcter representetivo de estos embajadores? La
*etiqueta no se embaraza anie estas cuestiones;
“ella o8 responderé que se supone, por usa fic
% ¢ién, por mo herir el orgullo republicano, con-
“ firiendo a su agente el titulo de embajador, guie-
“re dirigirse al Gobierno eerca del cual se acre-
*“ dita, rogindole que le acuerde honores seme-
“ jantes a los que gozan los ministros que, bajo
“ osta misma deneminacidn, representan a sus
* amos; pero no es 91n¢ una liccidn, porque en el
“fondo, el cardcter representativo, en lenguaje de
“ corte, no podria aplicarse sino a agquel que re
“ presenta ln persona de su amo.

“ Pero como en lenguaje de derecho el cardcter
“ representativo de un mandatario no es otra cosa
“ gue el poder que le es conferido para su man-
“ dato, el embajador no tiene oiro gue le distinga
“ del enviado; como éste a su turno. no tiene otro
“mandato que el que se le confiere al ministro
“ residente o al encargado de negocros; todos som,
“gin minguna distineiép, mandatarios de sus na-
* ciones, designados por sus gobiernos para tratar
“con los agentes que el gobierno cerca del cmal
“gon acredrtados, quiera, de su parte, nombrar a
“ este efecto. La importancia de los negocios con-
“ fiados a estos agentes puede ser diferente; pero
“ge ve frecuentemente encargados de negocios au-
“ torizados para negociar sobre objetos de la mas
“ alta 1mportancia, mientras que ha solido enviar-
“se embajadores para las mas msgmificantes mi-
“ siones,
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“No es pues, ni en la capacidad de los emplea-
“dos, m en la extensién de los poderes, que es
“ menester buscar nna diferencia de caricter para
“cada una de las clases diplomatieas, puede dife-
“rir para cada individuo, sea de una, sea de otra
“de esas clases, pero pertenece a todas y es el
“migsmo para cada una”.

Hemos citado en extenso la opinién de Pinhei-
ro-Ferreira, porque determina con notable preci-
s16n el caricter 1gual que hace a lo esencial de
toda misién diplomatica, y demuestra que sus dis-
unciones e6lo pueden afectar a la persona del en-
viado en cuanto a mis o menos honores que se le
quieran tributar y para zanj)ar esas vanas cuestiones
de etiqueta.

Asi también opina Martens, pero éste agrega,
gue sin embargo de esta doctrina, es uso general
en la prictica internacional diplomatica, enviar cer-
ca de un Estado un ministro de la clase a la cual
pertenece aquel que este mismo Estado ha envia-
do. Asi es que el goblerno prusiano, habiendo re-
suelto recientemente hacerse representar en Fran-
¢1a por un embajador, el Golmerno francés ha ele-
vado a su agente en Prusia al rango de ministro
publico de primera clase. “Es igualmente de uso,
“ agrega, no enviar embajadores a los Estados mn-
“ feriores y no recibirlos de ellos (*)”, Podriamos
protestar contra esa calificacién de Fstados supe-
riores & nferiores, g1 mo fuese que, tratandose so-
lamente de honores, es una ventaja para los pe-
quefios estados estar por el uzo dispensadas de Jas

(2) Precia du droit mod de I'Eur, pirrafos 191 y 200.
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grandes erogaciones de una embajada, puerilidad
contraria a la austeridad politica de una Repiibli-
ca, que no da en cambio de honores el despilfarro
de sus rentas,

Las misiones pueden ser ordinarias o extraordi-
narias, temporales o con residencila, pero, como
observa Pinheiro-Ferreira, estas diferencias en na-
da alteran el cardcter del ministro.

Prerrogativas y exenciones de los munistros

10 — Ya hemos visto, hablando de los cénsu-
Ies que las inmunidades y prerrogativas de cual-
quier agente no tienen otro objeto gque asegurarle
la independencia necesaria para el mejor desem-
pefio de esta mision, por Jo tanto esas exenciones
son relativas al cardcter de esa mision, y siendo
este earicter mds extenso en los diplomaticos que
en los consnles esas prerrogativas son para aque-
lles més considerables que para éstos.

Todas estas inmunidades las podemos acomodar
en alguna de estas dos clases: La inviolabihdad de
la persona del mnistre y la extreterritoriahidad
de que goza.

La extraterritorialidad, apartindonos de las fic-
ciones chocantes que no estan ya en uso, no es
sino la concesién ticitamente acordada por la re-
cepcién de un mmisiro, para considerarlo sibdite
del gobierno que lo envia, empleado dependiente
de ¢l, sujeto solo a sus érdenes, y con la facultad
de desempefiailas en lo que bhace a su persona, a
sus dependientes, a su familia, a sus archives y al
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lugar donde reside y guarda sus papeles. Por esta
razéon se llama extraterritorialidad, esto es consi-
deraciones del ministro como fuera del territorio,
como eco de su gobrerno, que llega por necesidad
de comumecacién hasta €l Gobierno cerca del cual
esta acreditade.

Por consiguiente, por esta mnmunidad el maims-
tro esta fuera de los actos gubernativos del terri-
tario que pisa; las leyes que se promulgan no le
obligan, los reglamentos que ordenman su ejecucion
no le alcanzan, los juicios que pronuncian los tn-
bunales no le ejercen eoaccion, Los 1mpuestos ge-
nerales y demas cargas que esas leyes puedan or-
denar, no gravitan sobre éL

Esto en tesis general, pero la inmunidad no im-
plica la rresponsabilidad m la ympunidad; la
extraterritorialidad nunca es un salvoconducte pa-
ra que el mmstro se burle de la justicia.

Asi pues, el minstro no esta sujeto a la ley sino
en cuanto esta ley puede trabarle el ejercicio de
sus funciomes; pero, no pucde por jactancia mos-
trarse en piblico infringiendo una ley, cuyo cum-
plimiento n1 le cuesta un sacrificio m le incomoeda
en el ejercicio de sus funciones, no estd sujeto a
los juicios de los tribunales pero inicamente mien-
tras no los provoca causando dendas o cometienda
crimenes, no estd sujeto a los decretos del eje-
cutivo mientras su comportamiento no hace ne-
cesario dictar uno que le concierna; aunque en
1odos estos casos se trata de conciharse el respeto
debido a su nacién con la necesidad de hacerse
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justicia. Pmheiro-Ferreira () establece que por
la extraterritorialidad el ministro no estd ente-
ramente separado de la jurisdiccion del pais. No
podemos recomendar mejor sus razonmes, como
transcribiéndolas: “Si suponemos, dice, que un
“ ¢judadano, teniendo derecho a presentarse como
“ parte cvil contra un mimstro extranjero, ¢s im-
“ pedido de hacerlo por la ley, esta ley no es otra
“sino una ley de expropiacién por utilidad o ne-
“ cesidad puiblica, pues para ser justa y ser ley,
“no ha podido dictarse con otro objeto; el ciu-
“ dadano debera pues desistir de sus derechos pero
“la nacién le debe un resarcimiento equivalente.
“ Pero ningiin publicista, por mis persnadido que
“ esté de las mmmunidades diplomaticas, no osaria
“ presentar a Ia nacién con una obligacién de pa-
“gar las deudas que los ministros extranjeros
“ puedan contraer ¢n ella Pero, supongamos por
“un momente que, no queriendo abandonar su
“ tesis, estos publicistas admrten la deduccién 16
“pgica que acabamos de sacar., jQué ganarian?
“jNada! Porque el Estado obligado a indemnizar
“al cindadano expropiade del derecho de perse-
“guir a su deudor, tiene necesidad de acreditar
“ contradictoriamente el crédito producido contra
“el ministro extranjero. Es menester pues, que
“ éste sea parte y que comparezea ante los jueces
“o se haga representar por un apoderado, De
“aqui resnlta que hay, en primer lugar, 1mposi-
“bilidad de exceptnarlo de la jurisdiccién civil,

11) Notas & Ios parrafos 92 a 103, Lib 4, Cap. 1.9,
de Vattel
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“y en segundo lugar que el pretexto por el coal
“se le pretenderia exceptuar es completamente
“ imaginario, porque ei puede hacerse representar
“por un apoderado nada le impide evacuar los
“ deberes de su mion, aungue estos deberes le
* exiglesen todo su tiempa”.

En cuanto a la jurisdiccidn erimmnal dice, que
un delito, motiva necesariamente lo que se llaman
medidas preventivas, para constatarlo, para reco-
gex el rastro vivoe del crimen, y que esto seria
imposible con la exencién del mimstro a la ju-
risdiccion. Que ademas un crumen no puede pro-
barse sino con testigos de la locahdad o con docu-
mentos que no pueden salir de ella, ¥ que esta
prueba, gin la audiencia del ministro seria o bien
micua, o bien calculada para su impupidad. Que
tanto en materia civil como en materia criminal
las autoridades tiemen jurisdiccion sobre el mi-
nistro, con la sola diferencia, de que en el primer
caso los medios de ejecutar la eentencia no seran
el embargo ordinario sino otros medios que ga-
rantan la inviolabilidad de sus archives, y en el
segundo caso, la pena se dejard para su aplica-
cién al soberano del mimstro a quien se remita
con ese objeto.

Respecto al embargo de los bienes del ministro,
Wickefort opina del mismo modo que Ferreira,
siendo para pager los alquileres de la casa, dice,
pueden secuestrarse los muebles. Grocio (%) pro-
pene dirigirse al soberano y que m esto no pro-

{2} Lib, 2, Cap 18, parrafo 9°
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duce efecto, obrar contra los bienes del mimstro
como contra cualquier otro sibdito.

De Cussy (%), establece, que debe preferirse
aquella coaceion gue no importe perturbar su mi-
son, limitindose a impedirle lo salida del pais
sin haber satisfecho sus deudas vy obligaciones,
rehusdndole sus pasaportes. Asi obré el Gobicrno
francés en 1772 respecto al barén de Wreck, mi
mistro de Hesse Caseel en Paris. Nosotros creemos
que este medio de hacer cumplir la sentencia o
el de dirigrse al soberano, pidiéndole detencién
y enirega de los emolumenios que envia al mi-
nistro, son los modos més politicos y prudentes
de hacer cumplir las obligaciones contraidas por
un diplomatico.

Respecto a la jurisdiccidn criminal, &1 bien no
todos avanzan tanto como Pinheiro-Ferreira, todos
reconocen algunos casos en que puede ejercerse
amphamente, Wheaton (*) reconoce las sigmentes
excepciones a esta inmunidad: 1.* Cuando el mi-
nistro voluntariamente se hace parie (como diji-
mos respecto de los cénsnles). 2.2 S1 es ciudadano
del paiz a que ha sido enviado y en pais ne ha
renunciado a la anmteridad que tiene sobre éL
3.2 81 desempeiia al mismo ttempo empleos en la
vorte en que estd acreditado. 4* En caso de ofen-
sas que afecten la seguridad del Estado en que re-
side, de modo que si el peligro es urgente, puede
hasta tomarse sus papeles y ser expuleado del pais

{3) Dict. dn Dip. V Dettes,
{4) Elemr Intern law. Par. 3.8, Cap. 1.°, pirraio 15.
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La opinién de Lord Cocke citada por Elliot (%),
nos parece que deslinda el caso: “Si un embajador
“ extranjero, dijo, cometiese aqui algin crimen
“contra jus gentium, como traiciém, felomia o
* cualguier otro contra el derecho de gentes, per-
“deria el privilegio y dignidad de embajador co-
“mo indigno de tan elevado destino y podria ser
“ castigado aqui como cualquier otro particular
“ exiranjero, sin que hubiese de ser remitido a su
“ soberano sino por cortesia. Pero si algo fuese
* declarado malem prohibitum por acto del par-
“lamento, derecho privade o costumbre de este
“reino, que no sea malum in se, jure gentium ni
“contra jus gentium, entonces deberia respetar-
“gele su inmumdad”, Aqui el jus gentium y el
malum in se se toma ¢omo derecho naturzl, esto
es crimenes que en todas partes son crimenes, y
el malum prohibitum, como dehtos que sélo son
talez en el paie cnya legislacidn los prohibe. En
nutestro concepto no puede hacerse una distincidn
mds clara y més arreglada a justicia

Respecto al mimstro gue se hace comerciante o
industrial, estamos con la opimon de Binker-
shoek (%), que establece que un mnisiro en este
caso, no puede gozar de inmumdades, en lo que
se refiere a sus actos de comercio, Cita el caso de
residente del daque de Holstein en La Haya. La
Corte Suprema de la provincia de Holanda habia
dictado un decreto en favor de la validez del
embargo de sus efectos por una deuda que habia

(5) Diplomatic. Code p 402 ediuwdén 1834
(6} De foro legetorum, Cap 14
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contraido como comerciante, exceptuindose de ese
embargo solamente Jos muebles de su casa y otros
chjetos necesarios a la embajada.

Pero para todos estos juzgamientos se ofrecen a
los mimstros un alte Tribunal, donde puedan ocu-
rrir con la dignidad de su carvdcter; las Constitu-
ciones del Estado Oriental, de la Republica Ar-
gentma y de los Estados Unidos dan esta inenm-
bencia a la alta Corte de Justicia, como vemos
con motive de los consules.

Todas estas prerrogativas, respecto a la extrate-
rritoriahdad, estin muy restringidas porque la ci-
vilizacion moderna las ha hecho casi innecesa-
r1as, hoy que un particular extranjero viaja y re-
side en cualquier parte con plena libertad, Sin
embargo nos sorprende por lo musmo hallar la
siymente opinién de Grocio sobre el derecho de
asilo (7). “Para saber ahora ¢i un embajador, dice,
“tieme jurwsdiccién sobre su familia y derecho de
“asilo en su casa, para aquellos que busquen re-
“fugio en eclla, es una cosa que depende del per-
“mso del Gobierno en cuyo territorio esta; por-
“ que esto no es del derecho de gentes”. Sin em-
bargo este asilo se recomoce hoy por causas poli-
ticas. La casa del ministro brasilefio fue en Lishoa
el amlo de un gran mimero de personas perse-
gurdas por ¢l Gobierno de D. Miguel. Coando el
asilado es un criminal debe pedirse la extradicidén
al mmistro y no penetrar en su casa sin su £on-
sentumiento, A més no se extiende hoy el derecho
de asilo.

(7} Lsb. 2, Cap 18, pirrafo 9, nim 2
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La wnvrolebilidad de la persona del ministro, es
otro principio al cual se agrupan las demis inmu-
nidades de que no hemos hablade. Ella es la con-
dicién sine gua nron de la recepcién de un ma-
nistre; o se recibe y entonces es para prutegerlo
y hacer que su persona sea inviclable, o no se recr-
be, a1 es que no puede o no debe concederse ¢sa in-
violabilidad. Aunque la historia registra algunos
crimenes cometidos contra mumsires diplomaticos
y sobre los cuales Martens ha escrito dos voldme-
nes con el titulo de Causas célebres del derecho de
gentes, la reprobacién umversal con que sc ha mi-
rado esos procedimientos y las satwisfacciones que
han tenido que dar las naciones con ese motivo,
son consideraciones que afirman mas el principie
de la inviolabilidad (), Esta prerrogativa empie-
za desde el momento en que el ministro pisa el
territorio del Gobierno cerca del cual viene acre-
ditado, siempre gue seca notorio su caricter, en
virtud de ella toda seguridad debe garantirsele a
él personalmente, a su familia y servidumbre, a
su actividad oficial, a sus funciones diplomaticas,
a su correspondencia, a sus correos, maritimos o
terrestres, siempre que muestren los pasaportes que
les baya dado. A pesar del Estado de sitio y clau-
sura de puerto, estos correos, no pueden ser dete-
nidos, a mo ser que notoriamente sean hostiles, lo
que seria malum mn se, y contra jus gemtium, y
quedarian su)etos a las reglas gque hemos dado.

Todas estas inmunidades reposan en un pacto
tacito, entre el Gobierno que acredita a]l mimstro

(8) De Cussy, Diet. da Dip ver. 6. Prerrogativas
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y el Gobierno que lo admite, luego no es obliga-
torio a un tercero por cuyo territorio tramsite o
tenga gue transitar este ministro, en él solo tiene
derecha a que se le acuerde la garantia gue se
acuerda a todo transednte; hoy. segiin el estado de
cavilizac1én, no se necesila mais.

Modos de acreditar v rectbir los munistros

11. — El Golerno que acredita a nan ministro
cerca de otro, lo hace por medio de un instrm-
mento autdgrafo, en el cuwal expresa su caricter y
recomréndasele de entero crédito a tode lo que
diga sobre el objeto de la mmsién, cuyo 1nstru-
mento se llama credencial (1). También recibe el
mnistro pliegos particulares en los que se le de-
tallan sus deberes sobre la mision, la conducta que
ha de observar en ella, y todas las previsiones ne-
cesarias para un mandatario que tal vez se hallari
en el caso de obrar sin poder consaltar especial-
mente sohre los accidentes que nazcan; estos de-
cumentos son las instruccrones (2) que el ministro
reserva para su resguardo, Cuando 1z misién tiene
por objeto un tratado o convencién, recthe ademas
el ministro plenos poderes (%) para ello, es decir
la facultad de obligar a la nacién en tratade o
convencién. Los nuncios apostdlicos o legados del
Papa reciben lo que se llama las facultades, es
decir la autorizacion sobre la jurmediccidn espiri-

(1} De Cussy. V. Letires de créance

(2) Idem V. Instructions,

(37 Idem. V Flemnes Pouvoirs
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tunal que deben ejercer em el territorio donde van
a residir,

El modo de recibir a los ministros varia segin ¢l
uso de las cortes y segiin el cardcter de Jos en-
viados; salvo los mayores o mas hmitados honores,
lo esencial es la presentacién de las credenciales
al Gobierno; en audiencia piiblica o privada,
acompafidandolas de un discurso en que se da una
idea de Ia musion. Esia audiencia la sohicita el
minstro que debe recibirse, por medio de una nota
a la cual se adjunta copia de las credenciales y
del discurso que debe pronunciarse. El 1dioma de
la diplomacia que antes era ¢l laiin, es hoy el
francés por uso general, pero no hay ohligacién
de hacerlo, y puede emplearsc por cada mimstro
el idioma de su pais.

Presentadas las credenciales, el Gobierno cerca
del cual estd acreditade el mnistro, lo admite y
lo declara en el goce de sus prerrogativas y exen-
ciones por un decreto solemne. Los mimstros de
tercer ordem por lo general, presentan sus cre-
denciales, en andiencia privada al mimstro de Re-
laciones Exteriores.

Los nuncios apostélicos, siguen las mismas re-
#las, pero antes de todo, tienen gue presentar al
Gobierno sus facultades y conformarse con las res-
tricciones que se les impongan, porque ninguna
jurisediecion pumede ejercerse en el pais, sin espe-
cial permiso del Soberano (*). 51 el nuncio no
se conforma con las restricciones de sus faculta-
des, no se le admite, ni tampoco e1 se miega a

(4) Auto Acordado, 2, tit 79, Lib 12, N Rec
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presentarlas. Tampoco puede el nuncio delegar
sus facultades sin conocimiento del Gobiermo y
nueva presentacion,

Los secretarios de los ministros son presentados
en la misma audiencia por éstos, y desde entonces
participan. en una escala inferior, de lay prerro-
gativas diplomaticas (*).

Cuasos en que cese el Ministro y modos de retirarse

12 — Del mismo modo que un Gobierno es
completamente libre para acreditar un ministro
cerca de otro, lo es para retirarlo en cualquier
tlempo, ain pendiente su msidén: este retiro mno
puede interpretarse como una ofensa, porque esto
seria ergirse en juer de las intenciones y de los
motivos secretos del Gobierno que lo habia acre-
ditado. Establecemos este principio contra la opi-
mon de Bello (1) y otros que opinan que, cuando
en la nacion donde residia el mimstro sobrevie-
nen cambios en la forma de su gobierno, en la
dinastia o en su constitucion, el retiro del minis-
tro se consideraria ofemsivo y podria interpretarse
como un desconocimienio del nuevo orden de co-
sae establecaido o del nuevo gobierno; lo que bas-
tariq pore justificar un romprmiento.

Sorprende en verdad céme un autor del mérito
de Bello, consigna eon tanta hgereza un caso jus-
to de rompimiento, en lo que no puede ser sino
una cabilosidad o un celo exagerado, contra el

(51 Bello Parte 32, Cap 19, parrafo 6°
(1) P 3% Cap 19° pirrafos 2 y 5
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ejercicio de un derecho que emana de la indepen-
dencia de toda nacién.

Si el retiro del ministro coincide con el cambio
en la mtuacién del pais en que remdia, solo por
una induccién y por una induccién audaz, puede
decirse gue ese acto es una ofensa o un descono-
cimmento del Gobierno nuevo que cse pais se ha
dado; la reclamacién de tal ofensa sélo podria
basarse en esa induccién, pues no hay otras prue-
bas en que basarla, y esa mduccién se desvane-
ceria con la simple negativa por parte de la na-
c16n contra quien se hace. Ademas ésta usa de un
derecho suyo y el que usa de su derecho no daha
ni ofende, m estdi obligado a dar cuenta de su
conducta. Si una nacién estuviese obligada a man-
tener sus ministros y sus relaciones antiguas, con
un nuevo gobierno que no le ofrece las garantias
de cumplimiento que le ofrecia el antiguo, con
quien 1nicié la mnegociacién, no podria cumphr
su deber resguardando los intereses de sus na-
cionales, y si ese nuevo gobierno es mmoral, aunque
no le es dado ofenderlo, ni desconocerlo, le es
dado abstenerse de conservar relaciones con él
Segiin Bello, este gobierno tendria justicia para ir
a un rompimiento, y la injusticia estaria de parte
de la nacién que no quiso pactar con el crimen!
E] mantener los ministros, no es sino un deber de
cortesia y buena vecindad y queda fiado a la con-
clencia de la nacién: que ésta tenga pues, ¢l de-
recho al menos, de suspender sus negociaciones
con los Gohiernos inmorales, sin que estos tengan
un motive para pedirles cuenta de su conducta
Tal es el principio justo.
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El retiro del ministro se verifica por medio del
documento que se llama carta de retire (lettre de
rappel) la cual se entrega por el ministro al Go-
bierno, con las mismas formalidades que las cre-
denciales Algunas veces, y esto sucede enando um
solo mimistro estd acreditado eerca de varias cortes
o repiblicas, el expresado cumple con enviar tes-
timonio, desde su residencia, a los distintos go-
biernos con quiemes comunicaba, disculpindese
por no haeer personalmente su despedida. Cuando
el ministro se ha comportado dignamente, ge le
dan recredenciales, que son letras de recomenda-
c1n para su goblerno; suelen darles también pre-
sentes o cruces honorificas; algunos gobiernos
prohiben a sue agentes recibirlas, como los Esta-
dos Tnidos, ¥ segin nuestra Constitucién, no pu-
diendo mingin ciudadane admitir disttnciones o
titulos de otro Gobierno sin permiso de la Asam-
blea (%), el agente de la Repiiblica no debe admi-
tir nada que sea ung distincidén.

Ademas el ministro puede ereer que debe re-
tirarse por algnna ofensa que se le haya hecho a
él 0 a su nacién, en este ¢aso se hmita a pedir
sus pasaportes; o bien puede ser despedido por su
mal comportamiento y entonces con la conrmina-
cion que se le dinge se le entregan también eus
pusaportes, 51 el Gobicrno que acredité al minis
tro o aquel cerca del cual lo estaba, siendo meo-
narcas, mueren o abdican o son destronados, es de
practica revalidar las credenciales aungue las ne-

(2) Art 12, péarrafo 4.0
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gociaciones mientras tanto, se continden sub spe
rati (3).

En caso de muerte del ministro, el secretario
debe hacer inventario de su archivo, sellando sus
papeles, comunicarle a su gobierno v ordenar ¢l
duelo, con participacién de las autoridades supe-
riores de] pais, que estin en el deber de auxiliarlo
para solemnizar las exequias, y de pernmtir que
la familia siga en el goce de las inmumdades por
el tiempo neecesario para trasladarse a su patria.
El uso a este respecto varia también segin las
cortes o repibhcas,

Deberes de los Ministros

13. — El primer deber de un ministro es cum-
plir, del modo mis estricto que le esea posible,
con las obhgaciones que su gobierno le detalla en
las instrucciones, porque no siendo sino un man-
datario, se expondria a una triste desaprobacion
si excediese sus facultades y seria tenido por um
indiscreta y mal servidor. Debe procurar conocer
€l modo de pemsar del Gobierno con quien va a
tratar y del cuerpo diploméitico residente (1), por-
que es con estos datos que puede aventurar o
restringir su mandato para no sufrir un desaire.
Al efecto las visitas, aunque de etiqueta, como tre-
nen que ser, pueden servirle de algo, y también
los banquetes que de, lo mis acertado es estudiar

(3) Bello, P. 38, Cap. 1°, parrafo T.
(1) Bello P. 3%, Cap. 1°
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la opnién en la prensa, cuyos érganos oficiales y
de oposicién le suminstraran datos.

En sus conferencias debe ser circunspecto y res-
petuoso, pero mucho mas en sus notas y escritos,
que setian una prucha permanente contra su de-
Baclerto.

El estilo diplomitico es el estilo sencillo y culto;
no cuadran en €l las figuras que no sean nece-
sar1as para la claridad. Sus argumentos deben ser
razones de justicia, principios del jus gentium y
referencilas histdricas, todo presentado con =alifio
pero sin afectacién, sin acrimonia aunque se re-
quiera la energia,

Cuando sea necesario producir argumentos que
puedan ofender a loe agentes de otras potencias,
no se estampan en el papel, se pide una audiencia
al final de la nota para ampliar las razones, otro
tanto se hace cuande debe solicitarse algo que
pueda comprometer a la nacién.

Seria muy largo detallar los deberes de los mi-
nistros, ¥y ademis una tarea imdtl desde que exis-
ten obras especiales sobre la materia. La pruden-
cia, el tacto y la perspicacia del mimstro le deta-
Uaran su conducta segin los casos ocurrentes (%).

Objeto y distincion de las negociaciones

14 — Toda negociacién es encammada a un
fin de utilrdad reciproca entre las nacrones que
Ia imeian, esta reciprocidad es esencial para que
el jus gentium la acoja a sus principios invaria-

(2} Elliot Diplomanc Code. 1834,

[162]



DERECHO DE GENTES

bles y la proteja con su sancién, desde su causa
hasta ¢l mds remoto de sus efectos. Si una me-
goeiacién se inicia con la sola mira de favorecer
a una parte y por Io tanto de perjudicar a Ia
otra, eerd un hecho que se caractenzaria de un
modo distinto, o que causaria lo que ante el dere-
cho cwil se llama une nulidad; ante el jus gen-
tium no formaria un titulo internacronal (1), aun-
que es verdad, que entre las naciones seria muy
daficil notortar la falta de reciprocidad en una
negociacién, porque existiendo en ellas tantos y
tan complicados intereses, puede en apanencia ha-
ber falta de reciprocidad y existir ésta en la que
mas inicua se crea (?). Tal es el principio justo;
tal es la dificultad de su aplicacidn, expresando
nosolros una y oira cosa con igual franqueza, no
hay ¢l temor de que se crea que establecemos una
méixima utopista, ni que sacrificamos el principio
a la dificultad practica.

Los objetos de toda negociacién pueden clasi-
ficarse de tres modos 1.* Como las naciones reco-
nocen entre #i los deberes morales, que por ser
sumplemente deberes de conciencia no pueden exi-
girse con coaccion, puede ser para ellos de ntilidad
reciproca, elevar esos sumples deberes a la catego-
ria de obligaciones por medio de la estipulacién
vy del compromiso; desde entonces lo que era un
deber de conciencia, de civilidad o de buena ve-
cindad es una obligacién que se puede exigir.
2. Como las mismas chligaciones o prestaciones

{1} Vattel Lib 2, Cap 22, pérrafo 160
{2) Idem, Idem, pdrrafo 58.
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necesarias que por €l jus genfium deben las na-
ciones cumplirse, 8¢ suelen presentar de un mode
vago ¢ indeterminado, sobre todo, respecto al mo-
do de eumplirlas, puede ser de utilidad reciproca
para ellas, especificarlas, reglamentarlas o catas
blecer los mejores medios de hacerlas efectivas
por el compromzso. 3.° Por ultime, puede conve-
nwr a dos o mas naciones obligarse por la estipu-
lacién a cosae que, ni por el deber moral m por
el precepto del derecho, estaban antes obligadaes.

Ademas desde Grocio hasta nuestros dias viene
haciéndose la distincién entre tratados y conven-
ciones o acuerdos, como resultados de una nego-
ciacion, “Para conocer la diferencia, dice aquel (3},
“ que existe entre los tratadoa y los acuerdos, basta
“ consultar a Tito Livie (Lib. 2) que juiciosamen-
“te dice que los tratados solemnes son compre-
“misos que se hacen por orden del Soberano y
“en wvirtud de los cuales por consecuencia todo
“el pueblo se atrae la venganza de los Dicses
“si no se observa, ete. Se llaman acuerdos pu-
“bheos los que se hacen sin orden expresa del
“soberano, pero en que los que los hacen pro-
“meten algo que se refiere a él, etc.”.

El uso moderno ha establecido otra diferencia
entre los tratados y convenciones, no consideran-
do a los que Grocio llama acuerdos entre los com-
promisos intcrnacionales a lo menos, mientras no
reciban una amplia ratificacién de] Gohierno, co-
mo lo veremos después. Hoy se llama tratado a
todo compromiso estable o permanente, a todo

(3} Lib 2, Cap, 15, parrafo 3, nim. 19,
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pacto que determina una serie de hechos por un
término cualquiera, y convencién a todo compro-
miso traneitorie, que solo demarca un heche que
es su cumplimiento y su térmmo a la vez (%).

Hecha la distincién como la hace Grocio es
esencial, porque la doctrina en uno y otro caso es
distinta; hecha como los autores modernos carece
de objeto, porque tan obligatorio es el tratado
como laz convencién en ese sentido en que solo se
diferencian por la materia o la duracién del pac-
to; asi es que hoy es casi admitida la snonimia
entre tratado y convencién, dandose ¢1 nombre de
esponsion. (%) a esos acuerdos hechos por potes-
tades subalternas de gque habla Grocio.

Asi pues, la tnica divisién de materia que te-
nemos gue hacer es la de los Tratados y Conven-
ciones y de las esponsiones o promesas.

De los tratados en general

15. — Los tratados, como los contratos de los
particulares se perfeccionan por el consentimiento,
pero: ;Son aplicables a aquélloz los mismos prin-
cipios que Tigen a éstos? “Aunque los principios
“ generales que los rigen, dice Ortclan (1), sean
“los mismos, los Estados, grandes aglomeraciones

(4) Martens - T 1, parrafo 58

Whenton - Elemems du Drost imtern De Cusey, Dict
du Diplomat V Convention et traité

(5) Wheaton Elements, ete., t 1, pirrafo 228 Kluber
Droit de gens moderne de Y'Eur., parrafo 142. Bello, P, 1.3,
Cap. 9, pirrafo 4°.

{1} Regles internationales et Diplomatiques de la mer
1, p 89
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“ colectivas, difieren demasiado de los particulares,
* simples individuos en su naturaleza, en su modo
“de resolucién y de actividad, en sus intereses y
“en lag cosas que forman el objeto de ezos inte-
“reses, para gque pueda sacarse de esas reglas ge-
“nerales las mismas consecuencias de detalle y de
“ aplicacién, tanto respecto a unas como de otra
“de esas convenciones. Asi, aunque sea verdad
“ que tanto las convenciones nternacionales como
“ las particulares, no son valederas sino en cusnto
“ha habido verdadero consentimiento: lo que
“ concierne a la violencia, los manejos frandulen-
“tos o los errores sustanciales capaces de viciar
“ el consentimiento, toma, respecto a las naciomes
®un caracter separado, y merece en la practica
“una determinacién particular, apropiada a la na-
“ turaleza de las naciones, a su manera de querer
“y de obrar. Lo mismo ez respecto a lo que con-
“cierne a la capacidad y los poderes de las per-
““sonas que estipulan; la manera de hacerse re-
“ presentar en esas estipulaciones, las cosas o los
“actos que pueden o no pueden ser objeto de
“ ellas; las causas licitas o ilicitas susceptibles de
“ presentarse en las mismas; en fin las formas exi-
“ gdas para que los acuerdos sean coneiderados
“ acabados y sancionados. Hay inevitablemente,
“ sobre todos estos puntos, respecto a las conven-
* grones internacionales, diferencias notahles que
“ deben tenerse presentes en la aplicacién®,
Izual distincién hace también Pinheiro-Ferrer-
ra (%), Para nosotros, el principio de justicia em

(2) Nota sobre los parrefos 152 ¥ aiguientes, Cap. 12,
Tab, 2 de Vattel
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los tratados y en los contratos, es el mismo, pero
no dejames de recomocer, con estos autores, que
giendo distintos los sujetos alguna distincién debe
haber en los medios.

Definicion de los tratados y convenciones

16. — Los tratados y convenciones, segiin lo ex-
puesto, son negociaciones internacionales que tie-
nen por objeto obligar o desobligay de un modo
especial a las naciones, que las llevan a cabo, por
medio de sus autor:dades competentes o de sus
agentes caracterizados. Decimos que son negocis-
ciones para sighificar que la materia del tratado
debe ser estudrada, discutida y arreglada con ple-
na libertad, hbre consentimiento y utilidad reci-
proca; si e] tratado no se negocia, ;1 es impuesto,
o aceptado sin conocimiento de caunsa, no es obli-
gatorio m puede ser considerado ni atn como una
convencién, Su objeto es obligar o desobligar a
las naciones, porque si bien puede haber casos
en que sea de utilidad reciproca comsignar una
obligacion especial, puede haber otros en que sca
necesario derogar esa misma obhgacién especial,
o por situaciones especiales en que se hallen dos
naciones, convenlr en ho exigirse slguna de las
mismas obligaciones del jus gentinm; esto no
quiere decir que se puede pactar la abolicion del
derecho ¥ que las naciones queden completamente
desobligadas, sino que aquellas obligaciones que
dependen de un derecho renunciable, pueden de-
saparecer por la renuncia de este derecho. Deci-
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mos también que se Hevan a cabo por las autori-
dades competentes o por medio de Jos agentes au-
torizados, porqune aunque en general intervienen
estos, no es esencial y pueden los goubiernos diree-
tamente concluirlos, como se inicié y concluys el
tratado celebrado en Paris el 26 de setiembre de
1815, formando parte Rusia, Prusia y Austria, lia-
mado Santa Alanze. Aunque Inglaterra rehuso
prestarle su adhesién, por no haber intervemdo
un ministro publico, que ella creia esencial, se
mrra en general como yn pacto vilido; los minis
tros no gon sino los medianeros de sus gobiernos,
luego no son esenciales. Lo esencial es que el Go-
bierno esté representado completamente segin la
constitucién de cada pais; donde el Gobierno o
¢l monarca por si solo basta que concurra él, don-
de el Gobierno, como en Gran Bretaiia y demas
pueblas constitucionales, no es sole el Monarca o
el encargado del Ejecutivo, es claro que tendrd
que concurrir ¢l mipistro o mimstros necesarioi,
pero ne ya como agentes diplomiticos, smo como
elementos del mismo Gobierno. Para justificar
nuestra definicidén diremos gue la de Grocto no es
una defimcién, porque se limita a decir que los
iratados son convencrones (1}; pero las conven-
cwones son tratados, luego se quiere defimir con Io
mismo qué debe definirse. Martens (2) define los
tratados como las convenciones que se hacen de
nacion ¢ nocion par wntermedio de sus agentes di-
plomdticos. Esta definicidon ademas de adolecer del

(1) ILab, 2, Cap 15, parrafo 3.
(2) Precia dn Droxt mtern. t 1, pirrafo 47.
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vicio de la de Grocio, le agrega uma condicion
falsa porque no es esencial que intervengan minis-
tros diplomaticos, Bello (%) dice que el tratado
es un eonirato entre naciones, lo que no es cier-
to, porque los tratados estin sometidos a prin-
cipios especiales, Ademais, entre individuos se con-
trata, esto es, cada uno irata de lo suyo y por lo
tanto, hay una esfera de accion que se extiende
hasta la propiedad. Entre las naciones se trata, esto
es, se establecen principios, reglas, se r2conocen de-
rechos, todo con el primordial objeto de asegurar
entre ellas los preceptos del jus gentium, o de
clararse no comprerndidas en algunos de esos pre-
ceptos, por razones de situacién especal.

Quienes pueden iniciar y concluir tratados

17. — En este parrafo tenemos que responder,
en lo posible, a estas dos cuestiones. 1." ;Cuiles
son los Estados que pueden tratar? 2.* ,Cudl es
en ellos el drganc caracterizado para iniciar y
concluir los tratados? Habiendo e¢n la Primera
Parte caracterizado cual era el sujelo de las rela-
ciones internacionales, la primera contestacion
quedaria hecha eon la simple referencia a esa par-
te de mnuestro libro, si ¢l uso de las naciobes,
no trajese ya a la validez del derecho ciertas rela-
ciones que aunque no son del orden politico, no
pueden ser excluidas del orden internacional.

Un tratade publico no puede ser celebrado sine

(3) P 18, Cap. 9, pirrafo 1.9,
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a nombre de una nacién que ed en 81 misma un
sujeto del derecho internacional, una personalidad
completa, porque el poder de negociar y de con-
tratar de nacién a nacién, de potencia a potemcia
es uno de los derechos esenciales de la indepen-
dencia. Solo puede tratar, en el sentido politico,
un Estado libre, que conszerva el ejercicio de sue
relaciones exteriores, sin restriccion alguna (1);
en este caso se halla pues aiin el Estado gque tenga
compromisos o pactos con otro que restrinja méa
© menos sus facultades, con tal que no hayan ab-
sorbido ésta, lo que los autores Ilaman Estedos
semi-soberanos {misouverains) (). Pero un tratado
piblico, es solamente una convencién en que se
establecen reglas y preceptos de ordem politico,
que afectan tan solo lo que en la Primera Parte
parrafo 1.° llamamos Fstade. Aunque la sociedad
se refiere a relaciones internas, el progreso de la
comunicacién de los pueblos, ha hecho nacer hoy
otro orden 1nternacional, reapecto a los municipios
de dos o mis Estados, y practicable por lo tanto
tratados de un orden municipal o social. Los Can-
tones Suizos, como los Estados de la Confederacién
Germantca, poseyeron hasta 1848, la facultad de
celebrar tratados de orden politico, pues unos y
otros conservaban la facultad de dirigir sus rela-
ciones, a pesar de la confederacién a que estaban

(1) Kluber Dron de gene moderne de I'Emrope, pa-
rrafo 141.

{2) Martens Precis du dron de gens mod de I'Ear.,
t 19 parrafo 119.
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ligados. Pero por los articulos 9 v 10 de 1a Cons
titucion de 12 de setiembre de 1848, se restringié
esa facnltad de los Cantones Smizos, dejandoles tan
solo la necesaria facultad para comumear direc-
tamente con las auntoridades inferiores y los em-
pleados de un Estado extranjero. para concluir
tratados relativos a la economia politica, a las re-
Jaciones de vecindad y de policia.

Por el art. 107 de la Constitucidon de las Provin-
cias de la Confederacion Argentina, éstas pueden
celebrar tratados parciales para fines de adminis-
tracién de justicia, de intereses econSémicos y tra-
bajos de utilidad comiin, pero con conocimiento
del Congreso Federal, los tratados politicos compe-
ten solamente al Gobierno de1a Confederacién (3).
Segiin la Constitucién de los Estados Umdos (*),
los Estados no tienen esta facultad, tino en cuanto
a su divisién o anexién, pero tamhién con el con-
sentimiento del Congreso; los tratades politicos
competen solo al Gobierno Federal (®). Esos tra-
tados, que llamamos de segundo orden, son regi-
dos, en cuanto a su imciacién, por los mismos
principios, puesto que la vimea diferencia esta en
las personalidades que los concluyen. Los prime-
ros, es decir, los tratados politicos son obra de
la personalidad del estado; los segundos, son obra
de la sociedad o del Estado que por si 2olo no es
un sujeto de las relaciones internacionales. Kl de-

{3} Art, 86, mciso 14 de 1a Constituerdm.
(4) Art IV, Seccién 22, parrafe 2.9
(5) Art, 2.9 Seccién 2 &, parrajo 2°
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sarrollo de estas comunicactones al parecer im-
portante ya, puesto que ccupa la atencidn de las
Congtituciones, tal vez haga pacer otra sene de
principios especiales que podrin llamarse dereche
intermumcipal,

Ahora respecto al dérgano caracterizado para
iniciar y concluir los tratados, nos sera facil res-
ponder sebre lo que debiera ser, pero muy dificil
sobre lo que es. En efecto, seria bien extrafio, co-
mo dice Berriat-Saint-Prix (°), que el poder ¢je-
cutivo, incapaz de gravar a un ciudadano con obli-
gaciones cuyo fundamento no se estableciese en
una ley, pudiese con todo, por su sola autorndad,
obligar a despojar a toda la nacién! Esto es lo
que debiera ser, y Jo gue es en casi todes los
pueblos constitucionales. En la negociacién de un
tratado hay lo gue se llama su mniciacion v su con-
clusién, cuyo andlisis haremos en el parrafo si-
guiente; por lo general la imciacién corresponde
al Ejecutivo, con anuencia del legislador; segin
nuestra Constitucién (art. 81) del Senado, pero sn
conclusién (art. 17, parrafo 7°) corresponde a la
Asamblea General que es el poder legislador,

Pero en los Gobiernos absolutos, ¢l drgano de
todas las relaciones es el autécrata y por lo tante,
sélo €] inicia y concluye los tratados.

Iniciacion y conclusion de los tratados

18. — Los tratados se inician, atendiendo en
primer lugar, guién es el drgano facultado para

{6) Théore dn droit comstitutionnel francais, pag 483,
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ello por la constitucion politica de cada pais, o
bien por lIa constitucién social de cada provincia,
¢i fuese un tratado de segundo orden. En segundo
lugar, atendiendo, si se inicia por minstros diplo-
maticos, a la plenutud de sus poderes, a cuyo efee-
to deben exhibirse reciprocamente; obligacién per-
fecta cuya omision anularia el tratado, a no ser que
una amplia rattficacién le subsiguiese; pero como
esto es eventual, obraria mal el diplomitico que
se comprometiese en una negocracion de esta clase,
mn estar cerciorado de que su colega estaba mu-
nido de plenos poderes, o sin cerciorarlo a él, de
que eatd autorizado del mismo modo (1), En tercer
lugar, atendrendo cada ministro, a las mmstruccio-
nes que le haya dado su gobierno; siendo ellas
reservadas no hay obhgacién de exhibirlas, y cuan-
do un ministro se niega a algo invocando sus
instrucciones, no tiene obligacién de detallarlas ¥
ei, tiene derecho a ser ereido, puesto que la res-
ponsabilidad en este caso, la asume para ante su
Gobierno que se las ha dado (?). En cuarto lugar
procurando que las conferencias temdas para ce-
lebrar el tratado, se consignen cada una en forma
de acta (compterendue ou procés verbal des con-
ferences} cuyas actas se llaman, por moderna de-
nominacién que data del Congreso de Viema (®)
en 1815, protocolos de la negociacidn, y que pon
publicos, pudiendo cada parte disponer de ellos o

{1} Bello, P, 38, Cap. 1.2, pirrafo 5°C,
(2) Wheaton Elements du drom international, t 1,
parrafo 9, pag. 197

(3) De Cussy. Dict du Dip. V Protocele.
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de testimonio de ellos. Por iiltimo, consignando,
bajo invocacién sagrada, lo que empieza a no ser
yva de uso, articulo por articulo, <on método y
claridad. los principios convenidos; lo que forma
la redaccion del tratado que enviari = su Gobierno
cada mumistro, adjuntando ademds todos los pro-
tocolos, debidamente antorizados,

A pegar de gue con estos actos queda formulado
e] tratado, no hay sino su iniciacién; esa obra de
los diplomaticos, o de los Encargados del Ejecutivo
que directamente hayan intervenido, no produce
atin obligaciones, falta lo que se llama concluir,
acabar el tratado.

Para esto es necesario: 1.° La discusién del tra-
tado por el Cuerpo Legislativo o poder autorizade
para ello segin la Constitucion de cada pueblo.
2.% La ratificaci6n o sancién del tratade. 3.° El
canje de las ratificaciones.

En el primer caso, prescindiendo de la validez
de Ia iniciacidn, se entra a apreciar la conveniencia
o no conveniencia del tratado, y por lo tanto puede
no ser admitido, puede ser rechazado, con tal que
ese rechazo se funde en sdlidas razomes. Si anti-
guamente pudo ser para Bynkershoek (4) uma
cuestién si el Soberano estaba o mo obligado a
aceptar la miciacién del tratado, si para resolverla
creyé entrar a distinguir si hubo o ne wviolacion
de las mstrucciones, y si de esta distincién dedujo
una obligacién imperfecta de ratficar lo hecho
con arreglo a esas instrucciones, hoy la divisién
de poderes, su independencia, sus atribuciones ha-

(4) Questiones juris publics, cap VI
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cen la cuestidon mds cnriosa que util. En efecto,
éi €l Ejecutivo no puede gino iniciar el tratado,
no obhga con €l; y s el Legwilativo tiene la fa-
cultad de discutirlo, tiene la de prescindir de la
iniciacién y considerarlo con plena independencia,
como un acto que puede modificar sus intereses y
perjudicar a la Nacién; el segundo caso, resulta
como consecuencia del primero, no hay obhgacién
de ratificar un tratado 1njusto o perjudicial y que
nadie, sino el poder que dehe ratificarlo, puede
ger juez de esa injusticia o de esos perjuicios. Le
practica es sefialar un término, dentro del cual
debe hacerse la ratificacién, so pena de quedar
nulo el tratado.

Por eso dice Pinheiro-Ferreira (5): “Los poderes
“ del mimistro diplomatico, aunque sea embajador,
“no lo autorizan a concluir nada de valedero.
“ Reservindose los Gobiernos el derecho de rate-
“ ficar o de no ratificar aquello que sus agentes
“ hayan convenido, quitan a estc mandato el ca-
“ricter de poder y aiin mas el de pleno poder”.

Sin embargo, esta opmidén es muy exagerada
porque el pleno poder es solo para la iniclacion y
como estz iniciacién es la base, ya que no el tra-
tado, se necesita un documento de facultades ple-
nas, que al mismo tiempo que autorice lo bastante
al agente, le demarque el limiute de esas faculta-
des, en lo que ellas pueden scr ostensibles y pa-
blicas. El tercer caszo, que es el canje de las rati-
ficaciones, cuyo mddo de hacerse y Iugar donde

(5) Nota al parrafe 71, Lib 4, Cap 6° de Vatel
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deba hacerse, es objeto de una estipulaciém par-
ticular,

Este es el acto que concluye propiamente el
tratado, porque en general, es desde el dia del
canje de las ratificaciones que el tratade produce
su efecto y es obligatorio (%). Pero nada 1mpide
que voluntariamente los contratantes, den wmn
efecto retroactive al tratado, si su naturaleza le
admite ein injusticia; pero en general, siendo el
canje de las ratifieaciones, el medic de gue cada
parte conozca esas ratificaciones, la notificacién
legal de ellas, es jusio que recién desde entonces
tengan efecto las estipulaciones del tratado.

Diferentes clases de Tratados

19. — Empezaremos por rechazar la division
de tratades igueles y desiguales que viene hacién-
dose desde Grocio (1), hasta nuestros dias (?),
porque como dice muy bien Pinheiro-Ferreira:
“Una convencién desigual es un contrasentido ju-
“ridico, porque no seria sino una convencién
“leonina. Aqui como en cualquier otro pasaje, la
“igualdad de que se habla puede ser absoluts o
“relatwn: la igualdad absoluta es, segiin lo con-
“ fiesa el sentido comin, un absurde. No quedaria
“ pues, otro sentido a la frase, que aquel que su-
“ pusiese posibles tratados en que Ia igualdad re-
“lativa de las ventajas debidas a cada una de las

(6) Do Cuesy, Dict du Dipl. V. Rauficaciéon

(1) Lab. 2, Cap, V, pirrafos § y 7

{2} Martens, Vergé, Hautefemlle Des droite et devoirs
des neutres.
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% partes contratantes no fuese observada y que sin
“ embargo debiese mirarse como valederos; aser-
“cién de una potoria falsedad; porque la fuerza
* gola de un lado, o la demencia del otro, pueden
“dar existencia a semejante convencién; y por lo
“tanto uno se pregunta, ¢cémo ha podido Vattel
“colocar, entre los tratados licitos y valederos,
“aquellos que no pueden ser sino el resultado de
“la foerza o de la astucia (%}”. En efecto, seme-
jantes actos no seran un tratado, o estan fuera del
Jus gentium o si caen bajo €l, tiene que caer como
contravencién a sus principios. Por eso hemos di-
cho antes que toda negociacién presupone recipro-
cidad de intereses y de utilidades.

Otra divimién que se hace de los tratados es en
temporales y perpeiuos; los primeros son aquellos
en que se demarca un término para su vigencia,
al fin del cual eaducan las cohligaciomes, ¥ los
segundos aquellos en que no se demarca térmi-
no (%). La practica es marcar siempre un térmi-
no; si no se demarca, la palabra perpeiuc no se
toma en su sentido estricto, por eso algunos pre-
ficren la palabra mdeterminado En efecto, el tra-
tado no es tal sino mientras existe o puede existir
la reciprocidad de intenciones o de utilidades;
pero como en la naturaleza nada hay inmutable,
resulta que un tratado no puede ser jamas perpe-
tuo; la situacién misma de los pueblos cambra;
aungue una generaeién es sucesora de las genera-

(3) Notas sobre los parrafos 172 ¥ 183, ab 2, Cap 12
de Vattel
t4) Vantel, Lab 2, Cap 12, parrafo 187
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ciones pasadas, unas no pueden gravar a las otras
con restricciones que tienen el caricter de una
época y que no consultan por lo tanto las necesi-
dades de las épocas faturas, “Asi, dice Pinheizo-
“ Ferreira (%), todo lo que se puede razonable-
* mente pretender, cuando se exige la observaciin
“de un tratado perpetuo, se reduce a que, no ha-
“biendo las partes contratantes fijado ningiin tér-
“ mmo, aquella que en adelante quiera rescindirlo,
“es obligada a advertirlo a la otra parte, y ain
“a acordarle las indemnizaciones de los perjui-
* cios que pueda experimentar por esta resclsion”.

Sobre todo, hay ciertos derechos esenciales, p1o-
pios de la personahdad de las naciones, que ja-
mas pueden entenderse que se comprometen en la
perpetuidad de un tratado; puede bien suceder
que la libertad y la independencia, u otra nece-
gidad esencial, imprevista al celebrar el tratade,
ex1jan después que se rompan esos vinculos (*).
Ya hemos probado que los tratados no se rigen
estrictamente por la legislacién de los contratos;
y si entre los particulares es dificil que hayan
compromisos perpetuos, menos puede haberlos en-
tre las naciones, que sobre ellas, reconocen deberes
y obligaciones de un orden superior; pues, no
debemos confundir los tratades con los efectos de
los mismos, de cuya materia nos ocuparemos en
adelante,

15) Nota a los parrafos 187 y 188, Lab 5, Cap. 12
de Vattel.
{6) Vauel Lab. 2, Cap. 12, parralo 170.
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El sistema monirquico, que ha creado sobre los
intereses de las naciones, otroz inlereses de di-
nastia, ha dado origen a relaciones puramente di-
nasticas que se han cofundido con las mternacio-
nales, merced a esa confumién 1nicua que operd
la doctrina de los Reyes, reasumida en la célebre
frase el “Estado soy yo”. De aqui tratados inicia-
dos para los intereses de la nmacién y tratados h-
mitados solamente a los intereses dindsticos, o dic-
tatoriales que vienen a ser del msmo orden. del
todo personal a los gobiernocs. Es c¢n esta distin-
cidn ¢ue se basa, por algunos autores (*), la di-
visién de los tratados en reales y personales, lla-
mando reales a todos los que se refierem a la
nacion y personales sélo a los que se refieren a la
persona del Golierno. Pero ante el jus gentium
tales tratados si son inofensivos, no son smo pactos
particulares y si son ofensivos a los derechos de
Jos pueblos, como para mmponerles un soberano o
la perpetmidad de un gobierno cualjulera, son un
atentado a los principios mternacionales; y lo que
es un atentado no sirve de base a una claaficacion
de tratados licitos: “Los monarcas, dice Pinheiro-
* Ferreira, por el hecho de concluir convenciones,
“ pueden obrar en sus intereses particulares, como
“ podria hacerlo en semejante caszo, cualquier otra
“ persona; o bien pueden obrar en ¢l mterés de la
“nacién. En el primer caso es un contrato par-
“ucular, pero no un tratado personal, En el se-
“ gundo caso es una convencién wnternacional y el

(1) Vattel. Lab, 2, Cap. 12, parrafo 163. Bello. P, 18,
Cap 8, parrafo 2.
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“ epiteto personal no tendria ninguna aplicacién;
“PORQUE EL INTERES DE LA PERSONA DESAPARE-
“CE ANTE EL INTERES DE LA NACION (8)~

Es admirable como Grocie, escribiendo en la
infancia de la ciencia, que fue el primero que con
los elementos de la historia y de la teclogia formé
un cuerpo del jus gentium, estampa esta opinién
relativamente a la materia de que pos oeupa-
mos (%), “Si se trata con un pueblo libre. no hay
“ duda, de que lo que se le ha prometido sea real
“de su naturaleza, porque el sujeto a gmen se
“ promete es una cosa permanente”. Asi, el padre
de la ciencia, m1 bien admite la divisién de trata-
dos reales y personales, estos dltimos, en el con-
cepto de referirse séle a la persona del monarca,
Ios considera impropios de un pueblo libre, no
pudiendo supenerse o concebirse siro en un pue-
blo subordinado al interés de un autdcrata. Re-
chazamos pues, esa clasificacién que no nos da
una base para la doctrina del derecho de gentes,
gpobre tratados licitos. Ahora bien, la distincién
buscada por los autores, entre tratados reales ¥y
personales, no es una dietineién iniitzl, es necesa-
ria porque ella debe responder de la subsistencia
o insubsistencia de las obligacienes convencionales
en virtud de los cambros o transformaciones acci-
dentales de las naciones y de cuyas transformacio-
nes alguna 1dea dimos en la Primera Parte al ha-
blar de la personalidad de las naciones.

(8) Nota al parrafo 183 armiba citado de Vattel; viase
a Wheaton Elements dn droit intern, t. 1, p. 38 y 39.
{9) Lab 2, Cap. 16, parrafo 16, oum 1°
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Nuestro método en este libre 1° nos pone de
manifiesto que, independientemente de las perso-
nas de los Gobiernos hay en las naciones, como en
todo cuerpo moral, una personalidad v una rea-
lidad o bien facultades personales y reales, las pri-
meras relativas a ciertos derechos de conservacién,
hbertad, independencia, ete., las otras relativas a
ciertos derechos sobre el territorio o compromisos
hacia el territorio y rentas de él, que forman &i
podemos decir asi el jus personalis y el jus in rem
vel ad rem de las naciones.

Pero las okhgaciones conveuncionales, siguen el
cardcter de las obhgaciones originales del dere-
cho, puede pactarse internacionalmente respecto a
la personalidad y respecto a la reahdad o a las
cosas, Asi, establecemos sin riesgo con Wheaton
(3*), que hay una distincién importante que hacer
entre tratados reales y personales, atendiendo, no
a las personas de los gobernantes, sino a la perso-
nalidad de las naciones, para los casos de las trans-
formaciones constitucionales y para derivar en ge-
neral cuando subsisten y cuando fenecen los tra-
tados en esos casos especiales.

Para nosotros pues, es tratado personal aquel
que se refiere a concesiones, determinaciones o
preceptos que ne se refieren a las cosas de un
modo exclusivo o esencial, y real, al contrario, el
que de un modo exclusivo y esencial se refiere al
territorio o a aquello que esté vnculado al terri-

(10) Elements dun Droit intern t. 1, parrafo 10, p. 255,
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torio, como las obligaciones que el jus civilis lla-
ma ad rem o n rem.

Asi un tretado de paz, amistad y comercio y
navegacion es personal, se refiere sélo a la liber-
tad de las naciones, uno de los derechos pura-
mente propios de la personalidad.

Pero un tratado de limmtes, un subsidio, son tra-
tados reales, porque se refieren al territorio o a
las rentas que ese terrtorio hace producir.

Efectos de los tratados

20 — En primer lugar observamos gque en el
tratado puede proponerse una gerie de prestacio-
nes, como el comercio, la navegacidn, el transito
terrestre, ete., o bien un hecho solo o varioas he-
chos gque deben consamarse de una vez, como la
demarcacion de limi..s (1); en ¢l prumer caso cada
prestacidn es un efecto del tratado y se puede exi-
gir como caso de él (casus foederis) mientras sub-
sista vigente la convencién. En el segundo caso, el
efecto del tratado es el hecho, y sélo lo relativo a
su cumplimiento es el casus foederis. Pero Jos re-
sultados de este hecho son permanentes, no en
virtud del tratade, sino en virted de la consuma-
cion del tratado; lo que en derecho de gentes se
llaman hechos consumados, no es pues, cualquier
agresién, cualquier usurpacién, un sumple ufr po-
sidetrs no legitimado, Asi la base adoptada para la
demarcacion de limites entre la Reptblica Orien-
tal y el Brasil en 1815, usé impropiamente del

(1} Varel, Inb 2, Cap 12, péarrafo 192
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término hechos consumados. Mas aiin, los hechos
que se practican en contravencién total o pareial
del tratado, no se¢ llaman corsumados porque apa-
rejan la competente reclamacién y en su virtud
_pueden corregirze o reponerse las cosas al estado
que tenian antes del tratado. LA INFRACCION NO
NO ES UN TITULO.

Asi pues, se llaman hechos consumados aquellos
que son efectos de un tratado y que copstituian
todo el casus foederis, y en este sentdo todo he-
cho consumado es un derecho que pertenece de
un modo exclusivo y permanente a las naciomes
en cuyo favor se consumd.

Disolucion de los tratados

21. — Las naciones. como dijimos en la Pri-
mera Parte, pueden sufrir modificaciones de forma
que no alteran eu personalidad, o modificacién de
esencia que la alteran o la extinguen. En el primer
caso, el nuevo orden de cosas gue se establece, el
nuevoe goblerno que sucede al contratante, mo es
una razén para que caduquen las obligaciones ori-
ginales o convencionales, puesto que subsiste la
personalidad de la nacién, que es la obligada y no
sus goblernos. En el segundo caso, esa personali-
dad obligada desaparece v con ella desaparecen
todas aquellas obligaciones que no tienen una ro-
z6n reel para subsistir y sobrevivir a esa persona-
hdad, esto es: las obligaciones que eran referentes
a ella tan solo (1).

(1) Pmnhewro-Ferreira mnota al parrefo 203, Cap. 13,
Iab 2 de Vattel
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Pero los tratados reales subsisten porque se re-
fieren al territorio y pesarin contra quiemes ese
territorio gobiernen. Asi pues, los tratados de co-
mercto, navegacidn, etc., perecen con la persona-
lidad de la nacién; pero sabsisten, contra quien
la represente en la anexiém, conquista o nueva
ocupacion, los tratades reales, las deudas, ete.
También subsisten los hechos consumados en vir-
tud de tratados reales, como la demarcacién de
limites, cte. (2).

Los tratados, sin distincién alguna, se disuelven
por la violacién que de ellos haya hecho una de
las partes, porque seria lo mas injusto que ésta,
después de la violacidn invocase el mismo tratado
en su favor. Ahora respecto a las ulterioridades,
pertenece al estado de guerra coneiderar qué me-
didas podrian emplearse para la indemnizacién de
los perjuicios ocasionados por la violacién, Pere
indudablemente, la violacidén de un tratado no dr-
suelve los otros (®), aunque el cumplimiento de
ellos, podria suspenderse por Ia nacién ofendida,
hasta no recbir reparaciém, estableciendo asi una
justa retorsion (*). Sm embargo, Kluber opina en
sentido contrario, porque ee diswelven todos los
tratados.

Del mismo modo, 1a violacién de un articulo que
no es esenclal, no haria caducar el tratado (®),

(2) Bello Parte 1%, Cap. 9, parrafo 3 al fn.
(3) Vauel, Iab 2, Cap 13, parrafos 200 y 201
(4} Vease la parte 52 de este lihro.

(5} Pinhewro-Ferrewra nota al parrafe 202, Laib 2,
Cap. 13 de Vattel.
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pero ei. la violacién de un articulo esencial. por-
que éste asume el cardcter de condicién, y porque
en lo que hace la esencia del tratado, hay siempre
una unidad que hace imposible la violacion de
1z parte sin la violacién del todo. Sin embargo, si
la nacién contra quien se infringié el articule no
reclama, y sigue exigiendo el cumphmiento de los
demas articulos, sc eniiende que renuncia al de-
recho de exigir esa disoluciém y la otra parte mo
puede arguirle que esti disuelto, porque seria el
colmo de la perfidia formar un argumento de la
propia infraccidp.

Ademais, el estado de guerra, es un hecho que
disuelve los tratades que son incompatibles con
ella, como los de paz, amistad, comercic y navega-
cion, suspende e} efecto de todos los de otro orden,
pero no extingue loe tratados que hemos denomi-
nado reales (%),

Los tratados hechos, en previsién de la guerra,
lejos de extinguirse por ella, llegan a ser ejecu-
tivos.

Por tlume cesan los tratados por algunas de
las causales sigmentes: 1.° Por el consentimiento
reciproco de las partes interesadas, no sélo los con-
tratantes, sino los terceros gque adquirieron en él
algin derecho. 2.° Cuando una de las partes se ha
reservado el derecho de separarse y hace uso de
¢l. En este caso el tratado seguira vigente entre las
otras partes cobtratantes, s1 eu naturaleza divisi-
ble lo admate. 3.° Cuando se fijé un térmuno al

(6) Bello Cap 9, pérraic 3, cavo 7°
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tratado y se vence. 4.% Si se estipulé una condi~
cién resolutoria y se cumple. 5.° Cuando el com-
plimiento del tratade se hace fisica 0 moralmente
imposible. 6.° Cuando cambia esencialmente la
circunstancia cuya existencia se supobhia Necesaria

por las dos partes. 7.° Por la corsumacion del tra-
tado (7).

Renovacion de los tratados

22, — Un tratado caduco o fenecido, puede re-
novarse: la renovacién es un-acto de iniciaci6n, su-
jeto a las reglas que hemos dado, y cuyo objeto
es prorrogar su validez. La cliusula usada n veces
de que tal antiguo tratado, que se cita en el nuevo,
es convenido que haga parte de él, como si se
hubiese insertado palabra por pelabra, no obliga
a los contratantes sino en lo que particularmente
les concierne, en ¢l caso en que dicho tratado a
que se hace referencia, hubiese sido celebrado por
otras poteneias (infer ahos); pero, sl este tratado
antiguo al cual se refieren, no ha stde firmado sino
por las dos o mds partes contratantes del nuevo,
éste da a aquel foda su fuersa obhgatoria, importa
una completa renovacion (1) Pero ;puede reno-
varae ticitamente un tratade? Vattel cree que
s1 12} v del mismo modo Bello. Pero lo que se ha
hecho por consentimiento expreso, sole asi puede

{7) Kluber citado por Foderé Notz al parrafe 202,
Lib 2, Cap. 13, pirrafo 202 de Vabel

i1y De Coisy Dict., du Dip V Renouvellement des
trawes

i2) lab 2, Cap, 13, parrafo 199
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renovaree, y aunque de una parfe y otra se siga
por alglin tiempo cumpliendo el tratado, es un acto
de voluntad reciproca y no una obligacidn, por-
que su ceusa que era el tratado desaparecié; y
de lo que es voluntario no puede hacerse un argu-
mento para lo forzoso. Pero. dijimos nosotros, que
Ios tratades pueden proponerse, objetos puramen-
te convencionales, asi como objetos ya debidos por
el deber moral y por la ley natural en cuyo tltimo
caso el tratado no es sino el convemo del medio
que dehe emplearse para el cumplimiento de la
obligacién originaria. En este caso, el mero hecho
de segmr usando ese medio, serd una renovacién
tacita, perque la obligactén no se contrajo por el
tratado, solamente se reconocid-

“Los tratados, dice Hautefeuille (?), que se Ii-
“ matan a recordar las disposiciones de la ley pri-
“mutiva y a reglamentar el modo de su ejecucion,
“ entre las naciones contratantes, siempre son obli-
“ gatories, no solamente durante todo el tiempo
“ estipulado por las partes, sino ain, no habiendo
“ recibido limitaciones, durante todo el tiempo de
“la existencia de éstas . . La razén de esta dile-
“rencia es fdcll de concebirse. La ley natural es
“ por su maturaleza. obligatoria siempre. Los tra-
“tados que recuerdan estas disposiciones v reglan
“ sy aplicacion, dehen necesaniamente tener {a mis-
“ma perpetuidad, puesto que, en €l caso mismo
“en que dejasen de exastir, los principios no de-

(3) Des drouts et desoirs des nations neotres, t 1,
p. 10.
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“ jarfan de ser ejecutorios, del mismo modo que
“lo eran cuando la estipulacién estavo en vigor”.

Luego. pues, son estos tratados tnicamente los
que admiten thcita prorrogacién o removacion, pe-
ro no los puramente convencionales o los que de
un simple deber moral, quisteron hacer una obli-
gacidn, como la estipulacién que una naeion fuerte
contrajese de prestar auxilio a una débil, por cier-
to tiempo, cencluide ese tiempo, el deber moral
que se traduce en esta frase: el fuerte debe prote
ger ol débil, deja de ser obligatorio, y si se sigue
prestando, no se presta ya por obligacidn, smno por
conciencia, y cualquier dia, puede retirarse el sub-
sidio, sin que nadie, sino esa misma conciencix
sea el juez del deber y de la moralidad del hecho,

No cabe aqui pues, tacita prorrogacién del
tratado,

Ademds la divisién de poderes, hace imposible
la tacata obligacién, En el ejemplo de Bello, sobre
uha gunarnicion que debia mantener un Estado en
territorio de otro, por cierto tiempo y mediante
una suma, no podria entenderse renovado tdcita-
mente el tratado por el hecho de entregar 1a suma,
porque para tal acto no estaria autorizado el Go-
bierno. Y si por unz ley expresa se le autoriza ya
no es tacita la renovacion.

Nulidad de los tratados

23. — No hay que confundir la disoluctén de
un tratado con la nulidad de élL. Un tratado di-
suelto se supone que ha sido vahdo y sus resulta-
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dos quedan legitimados, produce también hechos
consumados. Pero un tratade nulo nada legitima,
porque se supone que nunca ha existido, y las
cosas deben reponerse al estaty quo antes del
tratado.

Son casos de nulidad: 1.° La omisién de algin
requisito constitucional en los agentes, o esencial
en la imciacién y conclusmién del tratado (1),
2. Aunque no haya omisién en las formalidades
esenciales, si el tratado importa la ruina o la in-
famia de un pueblo, que lo rechaza (2). 3.° Por
no ser Jas partes contratantes, sujetos del derecho
internacional, si el tratado es politico; y si es de
orden secundario {intermunicipal) por no ser he
cho con arreglo a las facultades constituciona-
les (%), 4. Por la imiquidad o torpeza del objeto,
puesto gue la ley matural no reconoce convencio-
nes contra sus preceptos probibitivos, asi (*) un
pacto para ejercer la pirateria, o para oprimir a
una nacién es nulo.

De algunos tratados especiales

24. — Los tratados toman una denominacién
particular del objeto sobre que versan. Los mis
frecuentes son: los tratados de alianza que por re-
ferirse a la guerra hablaremos de ellos en ¢l li-

(1) Véase el parrafo 18 de esta parte
(2) Groeio. Lub. 2, Cap 35, pdrrafo 9°
(3) Vease la 1 parte, parrafo 1.° y ésta, parrafo 17.
14) Confs. sobre el Derecho Natural, nims, 164 y 173.
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bro 2.° Los tratados de extradicién que por refe-
rirse al derecho imternacional privado, los reser-
vamos para el libro 3.° Los tratados de paz y de
amistad; los tratados de limites, de navegacién y
de comercio. También suelen tomar la denomina-
cion del Iugar donde se han conclutdo o negociado,
come Tratedo de Paris, Tretade de Wishington,
ete

Alyunos de estos tratados se llevan a efecto por
medio de Comisarios que cada parte pombra al
efecto. Pero este titulo de Comisario es usado en
diplomacia, solamente para designar el funciona-
rio que debe arreglar el cumplimiento de un tra-
tado ya concluido, aunque ta] operacion tenga que
hacerla contradictoriamente con los Comisarios de
la otra parte. Se nombran generalmente para la
demarcacion de limites y para la ejecucion de
cualquier articulo de un tratado especial que los
haga necesarios, por consisgtir en arte o pericia ().
No debe pues, confundirse al comisario con los
agentes diplomaticos, de que hablamos antes para
la muclacién de los tratados; aunque también es-
tos comisarios, estan bajo la proteccidn del derecho
de gentes y al abrigo de toda violencta. no revisten
en general el cardcter de ministros pliblicos.

Perd en la cuestién reciente con Espafia, tenia
razon en no recibir al Comiserio Espaiiol, sin dis-
culir primero su cardcter; maxime czando podia
haberlo rechazado de plano, por no presentarse
con el caricter diplomatico que las naciones ci-

(1) De Cussy Diet duo Dip, V Commjssare
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vilizadas indican de antemano con wna denomina-
cién universalmente admitida.

De los concordatos

25 — Los tratados celebrados con la Santa Se-
de se llaman Concordatos. Tienen por objeto arre-
glar todo lo que concierne o puede concernir a
Jos negocios de la iglesia, segin lo que en cada
pueblo establecen las leyes, la circunscripeion de
las Dideesis, las provisiones de las eillas episco-
pales, etc. Uno de loa concordatos més antiguos es
el celebrado por Francia en 1515 con el Papa
Leén X, en que se contienen las maximas relativas
a las libertades, frangmeias y costumbres de la
iglesia francesa. Desde 1815. muchos Estados eu-
ropeos han coneclunido concordatos con la corte de
Roma. Baviera en 1817, Prusta en 1821, Hanover
en 1824, los Paises Bajos en 1327, Espaiia en 1851,
Anstria en 1855. La Repiblica Oriental consiguié
la separacién de su iglesia, de la Didcesis de
Buenos Aires de que antes dependia, Reciente-
mente (1864) la Republica del Ecvador ha cele-
brado un concordato, digno de los siglos de atraso
y fanatismo; por él se establece como la tnica
religién en toda la Repiblica, a l1a Catdhea y ee
acnerdan privilegios al clero que mas tarde darin
sus perniciogos frutos; por ese concordato el fuero
eclemistico ha tomado tal ensanche que los sa-
cerdotes Jamads seran justiciables de las autoridades
civiles,
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Los concordatos, ne son ni pueden ser perpe-
tuos; los Gobiernoa no tiemen derecho de disponer
de Ias creencias de la generacién existente y mu-
cho menos de las futuras.

Tratados de comercio

26 — La extension que sucesivamente ha to-
mado ¢l comercio, Je da hoy una influencia prin-
cipal en la conducta de las naciones y en sus rela-
ciones politicas. Asi, ha llegado a ser de una gran
importancia y tanto mas merece ocupar la aten-
c16n de los gobiernos, cuanto gue si. por una parte
es un principio de paz, de huena armonia y de
prosperidad, por otra parte despierta la actividad,
el interés personal y la rivalidad (1).

Es para protegerlo, ensanchaclo y atn a veces
para restringirlo, segin la mnecesidad, que las po-
tencias pegocian y concluyen tratados especiales de
comercio. Sus clivsulas especiales se refieren por
lo general a la importacidn, exportacién y transito
de las mercaderias, a las tarifas de las Aduauas,
los peajes, impuestos de navegacién, los derechos,
privilegios y ohligaciones de los sabditos respecti-
vos en el territorio de cada una de las partes con-
tratantes, Jos privilegios, mmumdades y funciones
de los cénsules, ete. (2).

Los tratados de Comercio pueden concluirse con
atencion al estado de paz o al estado de guerra.

(1) Rayneval, t 1, p. 265,
(2) De Cnssy Dhet du Dip. V Traite de Commerce.
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En los primeros se estzpula todo lo que reciproca-
mente convenga a uno y otro estado, pues como
dice Rayneval, estos tratados, mds que otros cus’
lesquiera, deben hacerse en la mis equitativa re-
eiprocidad. En los segundos, suele convenirse s1 el
comercio ha de seguir o suspenderse. llegado cl
casus belli, la excepcién de apresamientos y em-
barge o el término que gocen los smibditos res
pectivos para retirar sus negociaciones pendientes.
También entran en este caso las estipulaciones para
cuando una de las partes sea neutral en la guerra
a que la otra se comprometa, y entonces suele
estipularse la exencidn de angarias, las mercade-
rias que seran consideradas contrabandoe de guerra
y penas de los traficantes en ellas, las formalidades
de los bloqueos y de las vientas, ete, (2).

Suele ponerse en los tratados de comercio la
clausula de que reciprocamente las partes contra-
tantes se acordaran el tratamiento concedido o por
conceder a la nacién mds favorecide, lo que quiere
decir que se contrae la obligacion de acordar a
los buques y sibditos respectivos los mismos pri-
vilegios y ventajas que Yoz que se hayan concedido
a la nacién que mayores goza, aunque no estén
enumerados en ¢l tratade,

Pero debe tenerse presente que esta clausula
sélo puede referirse a las concesiones gratuitas que
se hagan, perc no a las que se hiclesen en cambio
de otra ventaje pues entonces faltaria la recipre-
cidad.

{3) Bello P. 13, Cap. 6°, parrafo 3°.
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La Repiiblica ha celebrado tratados de comer-
€10 con varias maclones, y creemos 1atitil dar aqai
una 1dea de ellos, deede que podemos remitir al
lector, a Jas colecciones de leyes y tratados del Dr.
Rodriguez.

Tratados accesorios

27 ~- Se llaman tratados accesorios aquellos
que no tienen otro objeto que asegurar el cum-
plimiento de otras obligaciones o tratados. Pueden
reducirse a tres: garantia, prenda o hipotece y
franzea.

La garantia es la obligacién que contrac uns
tercera potencia para hacer cumphr lo que otras
pactan, o lo que una ofrece La garantia debe
pues, ser aceptada por todas Jas partes interesadas;
también puede ser reciproca, cuando son muchas
potencias las que intervienen en el pacto (1).

Siendo la convencién de garantia, accesoria del
tratado, resulta que el garante no debe prestar el
auxilio pactado, sino cuando la macién intereszada
no puede por s1 misma hacerse justicia, Siguese
dcl mismo principio, que la garantia dada para
una potencia, no puede ser pretexto para inter-
venir en los asuntos de oana u otra, limntandose a
ohrar cuando lg parte wnteresada soliciin su apoyo.
Y como su mente no ha podido ser smo favorecer
la justicia en el casus foederis, no debe acceder al
sunple requentmiento de auxtlhio, sino que debe

(1) Vattel, Lab 2, Cap 16, prrafo 235
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cerciorarse st es el caso de prestarlo o no, o a1 las
circunstancias han desvirtuadoe o disuclio legal-
mente el tratado. En ningin caszo la garantia pue-
de perjudicar a terceros (res nter alios, alter
allius non nocet). La garantia, sigue la condicién
del tratado principal y perece s: este perece. Con-
cluiréa antes, s teniz fijado mas breve térmuno o
dependia de condicién resolutoria que se eum-
plié (2).

Pueden citarse como ejemplos recientes de tra-
tados de garantia, la convencion de mayo de 1832,
concluida en Londres entre Francia, Gran Breta-
fia, Rusia y Bawiera. Estipularon estas potencias,
que Grecia formaria un Estado monidrquico inde-
pendiente con ¢l princaipe Othon de Baviera por
rey v la garantia de Framncia, Gran Bretafia y
Rusia. Estas mismas potencias prometian al mis-
mo tiempo su garantia para un empréstito que el
rey Othon debia contratar. La candidatura v la
eleccion de todo principe, perteneciente a alguna
de las casas remantes de Europa, estaba implici-
tamente prohibida por un protocolo de 3 de fe-
brero de 1830, que sirvié de base a la convencién
de 1832,

La revolucion griega de 1862 puso en cuestién
la garantia y la exclusién expresadas. En derecho
estricto, es cierto que, la eleccion para ¢l trono
de Grecia de un principe nglés, francés o ruso,
nada tendria de opuesto, al menos esencialmente,
a la legalidad de las convenciones diplomaticas,
estando, como estan, los derechoe de la indepen-

12) Vattel, Ingar citado, parrafoe 236, 237, 238 v 23¥
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dencia y soberania nacional sobre todo el derecho
convencional de los tratados. Mas, ha prevalecido
en los consejos de las Grandes Potencias, que si
bien el protocolo de 1830 y el tratado de 1832
no tienen, para el pueblo griego, una fuerza ab-
solutamente obligatoria, esns estipulaciones subsis-
ten en su espiritu y que, en este sentido, son per-
manentes como Jlos intereses que las han dictado.

Otro ejemplo de garantia, es el compromiso es-
tipulado por Francia, Austria, Gran Bretafia, Pru-
sia, Rusia y Cerdefia, por el tratade de paz de
1856, para respetar la independencia y la integri-
dad territorial del imperio otomano, garantizin-
dose reciprocamente la estricta observacién de este
compromiso ¥y muchos otros (8).

Por la convencidn de Paz de 1828 entre la Con-
federacién Argentina y el Imperio del Brasil, con
la mediacién de S. M. Britinica, quedé por esas
partes contratantes garantizada la independencia
de la Repiiblica Oriental,

La prenda y la hipoteca, es el acto de garantir,
la misma parte obligada, el cumplimiento de sn,
obligacién, por medio de eosas que entrega o de
rentas que afecta. Segin Vattel (*) Polonia en
épocas anterlores garantizd a Prosia una oblhga-
cién, entregindole en prenda una corona y otras
joyas. Kluber (%) expresa, que la hipoteca apa-
rece muy raramente en los tratados y Martenas

(3) P. P Foderé, nota al parrafo 239, Cap 16, Yab, 2
de Vattel,

(4) Lugar citado, pdrrafo 241.

{5} Droit de gens moderne de I'’Europe, pirrafo 155.
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que esos medios se usaban en otras époeas para
garanlir un empréstito u oiros compromisos acti-
voe. Nosotros ereemos que una nacién no puede
disponer de las cosas piblicas para darlas en
prenda, porgque no tiene la propieded de ellas co-
mao vimos en la Segunda Parte, parrafo 1.° Siem-
pre la prenda serd ¢ una infamia para la nacién
0 una ruina, y ningin tratado es valido cuande
infaman o arrunan a los pueblos.

La f1anza, que consiste en que una nacién cum-
pla por otra una obligacidn, aunque recomendada
por Vattel (%) como madis eficaz, es hoy también
impracticable. El objeto de los Gobiernos es sola-
mente garantizar loe 1ntereses de sus sibditos. ; Con
qué derecho les impondrian a estos una obliga-
c16n que en nada les atafie?

La reforma constitucional de los pueblos, ha
dado en tierra pues, con los tratados accesorios.
Hoy solo serian licitos los de garantia, y sdlo en
el caso en que esta garantia importase algo a la
paz, bienestar o progreso de los ciudadanos de la
pacién que contrae la garantia

Si no pueden darse en prenda las cosas, para
asegurar umn tratado internacional, menos pueden
darse los hombres. Los rehenes que se daban antes,
era un abuso que esa reforma constitucional de
los puebles, ha desterrado tambaén; sin embargo
ee lee en Wheaton que ha habido un caso, no
muy remoto, en que se emplearon rehenes; tal

sucedié en la paz de Aix-la-Chapelle en 1784, en

(6) Luogar citado, péarrafo 240.
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que la restitucion del Cabo Breton en América
del Norte, eshipulada por Gran Bretafia en favor
de Franeia, le fue garantizada a ésta, por muchos

pares de Inglaterra enviados como rehemes a
Paris (7).

Pinheiro-Ferreira combate esta costumbre, ne-
gando a los Gobiernos la faculted de disponer de
Tos hombres, ¥y que, aun en ¢l caso de prestarse
éstos patriGticamente, seria una garantia ilusoria,
puesto que es imposible hoy ejercer sobre los
rehenes cualquier violencia, ni retenerles en una
prisién prolongada (®). Ademads, agregamos noso-
tros, nadie debe prestarse a servir de rehenes, por-
que conservando el cardcter de ciudadano, aunque
parece una patridtica abmegacion y aunque en el
mavil lo sea, en el heche es UNA HUMILLACION,
no para el que se presta, sino pars la nacién
de donde es ciudadano y que acepta el sacrificio
de sus miembros, por no SABER 0 POR NO QUE-
RER CONDUCIRSE CON DIGNIDAD.

Tratados hechos por subalternos - Esponsion

28 — La reforma constitucional de los pue-
blos, y los progresos de las teorias del derecho,
que han c¢onsignado el principio de que nadie
puede sino lo que por derecho puede, pos obhigan

(7Y Vautel asegura lo mismo, Libk 2, Cap 16, pi-
rrafo 244,

(8) Nota al pirrafo 2453, logar citade de Vattel

{188 ]



DERECHO DE GENTES

a prescindir de tratar esta materia como lo hacen
Grocio (1) y Belle (3).

Asi pues, todo tratado o convencién celebrado
por una potestad inferior es una nulidad que no
produce efecte alguno, ni contra la nacién, m con-
tra el individuo que a su nombre la contrajo;
para apoyar esta asercién no tenemos sino que refe-
rirnos a los parrafos en que hemos hablado de la
wniciacion y conclusion de los tratados y de la nu-
lidad de ellos,

A nuestro jmcio no cabe aqui sino una sola
cuestion® ;El caso de extrema necesidad en vir-
tud del cual una potestad inferior celebra una
esponsion, la justifica y por lo tanto 1a hace obl:-
gatoria?

La extrema necesidad es una de las exigencias
que reclaman mas fuertemente contra el ejercicio
del dominio eminente; porque éste no se justifica
8ino en cuanto sirve para llenar las necemdades
de la mmds humilde asociaciin del conjunto de un
Estado; porque es una condicién esencial de su
acatamiento, que sirva para Henar el {in de todas
esas asoclaciones.

Supongames algunos casos: Un buque nacional
naufraga en regiones muy distantes, pero se salva
su jefe y su tripulacién, con el pabellén nacional
y los papeles del viaje v este jefe, a nombre de
su nacién se ve en la necesidad de celebrar un
empréstito con el Golerno del pais donde se ha

(1) Lib 2, Cap 15
2) P 1% Cap 9, parrafo 4°.
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salvado, para regresar al suyo. ,Coémo puede su-
ponerse que la nacién de este jefe desconozca tan
sagrada deuda? Supongamos también gue una pro-
vincia fronteriza, sufre un terremoto o una inup-
dacién y se ve en el case su autoridad delegada,
de celebrar una esponsién con el Gobierno limi-
trofe para los auxilios de consideracion y del mo-
mente que el conilicto demanda., ;Con qué dere-
cho seria desconocido este pacto por el Gobierno
Nacional?

He aqui pues, la extrema necesidad justificando
la esponsién y haciendo de ella un pacto de for-
zosa rafiftcecion. La razén es porque estos pactos,
aunque celebrados sin autorizacién expresa, no se
refieren sino a las obligaciones naturales de la
Nacién, puede decirse que el pacto ho es lo que
se las impone, sino la justicia. La esponsién pues,
determina en este caso, la obligacion, el derecho
constitucional la acepta y la fe pibhea interna-
cional tieme que protegerla.

Cuando hablemos de las esponsiones y capitu-
laciones en tiempo de guerra, haremos resaltar la
aplicacion de esta misma teoria.

Luego ante los progresos del derecho de gentes,
po hay esponsion smnoe en caso de extrema nece-
sidad y para determinar las mismdas obligaciones
del dominte eminente, de la jurisdiccién e 1mpe-
rio, y en este caso la ratificacion es obligatoria

De los Congresos

29. — Los Congresos son reumienes de diplo-
maticos, competentemente autorizados y cuyo ob-
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jeto es encontrar medios de concilhiacién, discutir
y ajustar pretensiones recipréeas y consignar prin-
cipios del derecho piblico {1). Siendo el objeto
de los congresos establecer puntos de derecho con-
vencional, sélo se admate en ellos plemipotenciarios
¥ &u primer paso es canjearse o exhibirse sus
plenos poderes.

Arcglado al ceremonial, de mutue acuerdo, o
convemdo gme mo se guardara minguno como se
hizo en Utrecht ¢n 1713 y en Aquisgran en 1748,
dada la presidencia al mediador si lo hay, o al
Mmiustro de la Corte donde se rednen, o al que
elijan, se entra a la discusién de los asuntos
cometidos, cuidindose en cada una de las sesio-
nes. de levantarse las actas o protocolos con fide-
hdad (2},

En estos actos las potencias catélicas ceden el
primer puesto al Papa; y para el orden de las far-
mas, se sigue la suerte o 8i mo, lo que es mds
general, el orden alfabético de las 1niciales del
nombre de cada una de las naciones representa-
das (3).

Pinheiro-Ferreira hace asi el resumen histérico
de los congresos: “Se puede, dice, dividir todos
“Jos Congresos en dos grandes clases: los unos
“ después de largos y violentos debates, han con-
“ cluido por disolverse sin hacer nada; los otros,
“mirando los pequefios Estados como materia f3-
“cil, los paises como haciendas pertenecientes a

(1) Vattel. Lab. 2, Cap. 18, pirrafo 330.
(2) Bello. P. 22, {ap. 2, parrafo 2.
(3} Idew. P, 18, Cap. 18, parraio 3
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“sus respectivos gobiernos, v los pucblos como
" vil rebaiio. se han arreglade de modo que pu-
“dieran dividirse los Estados por medida y por
“ cabeza segiin sus convenlencias (*)”.

Los Congresos mas citados son: el Congreso de
Westfaha, en que se celebré su paz, en 1648 El
de Aix-la-Chapelle, 1748. El1 de Viena 1814-1815.
El de Verona, 1822. El de Paris de 1856. Los
resultados de este dltimo han sido hacer entrar a
Turquia en el sistema politico de Europa. detener
las wsurpaciones de Rusia en lzs fronteras de ese
Estado, haber decretado varios principios relati-
vos al estado de guerra, de gque hablaremos, alli,
proclamando la libre navegacién de! Danubio ¥
la del Mar Negro, v confirmado otros de los prin-
cipios relativos a la libre navegacién de los rios,
consignados ya en anteriores protocolos.

También este Congreso ha abordado muchas de
las cuestiones politicas que dividian Europa y ame-
nazaban su reposo (1), Ha sido el mas laborioso
respecto al derecho de gentes doetrinario.

Esta en proyecto un Gran Congreso Americano,
cuyo objeto lo describe S E. el Sr. Mimstro de
Relaciones Exteriores ‘de los Estados Unidos de
Colombia, en nota de 5 de jumio de 1862, pasada
al Gobierno Oriental. “El tratado Continental,
“dice, que 1nicié Perii en Santiago de Chile y al
“ que han adherido cas1 todos los otros Gobiernos
* Sudamericanos, da ocasién para creer, que den-

14) Nota al pdrrafo 330, Lib. 29, Cap. 18 de Vattel
(5) <Carles Calvo. Apéndice a 1la Historia de los Pr
del Derecho de Gentes por Wheaton,
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“tro de hreve tiempo, se efectuara la reunién de
“ plempotenciarios en Congreso Internacional Re-
“ publicano, con el fin de estatuir sobre la segn-
“ridad, la independencia y el bienestar de nues-
“tras Repibhcas, estableciendo para sus relacio-
“mnes mutnas un cuerpo de doctrinas que consti-
* tnyan la alianza moral, no politica, de estos pue-
“ blos. identaficados en intereses y esperanzas”.

A esta nota ve adjunta una relacion de Jos pun-
tos internacionales a que suscribiria el Gobierno

de Colombia (%).

En verdad, seria de gran importancia para las
Reptiblicas Americanas, llevar a cabo un pensa-
miento que les haria tante bonor y que podria
restablecer muchos principios de derecho interna-
cional, que el interés monarquice, predominante
en los Congresos Europeos, ha sofocado en ve=
de darle expansién,

Las Repiblicas Americanas, libres de las preo-
cupaciones y rivalidades de las grandes potencias
europeas. ligadas por ese lazo fraternal de la de-
mocracia, si no realizada y elevada s cistema, vi-
wvificada en una aspiracién comin, estin en una
bella situacion para proclamar desde lo alto de
las Cordilleras, el derecho del mundo Seria sen-
sible que nos quedisemos sin representacién en
ese Congreso, si llega a realizarse.

{6) Véase “La Nacion”, Nvim 2728
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Obligacion convencional

30 — Todo tratado vélido produee obligacién,
dezde ¢l momento que se ratifica y se cambian las
ratificaciones, Un tratade obliga no solo porque
ba sido un acto voluntario, porque se quiere obli-
gar, sino porgue deade que se ha hecho la pro-
mesa, un cambio de situacion se ha operado, he-
mos puesto a otro en nuestro case sobre cosa de-
terminada, y el precepto natural que nos garantiza-
bha a nosotros esa cosa, se la garantiza del mismo
modo al otro. Por nuestra voluntad tan rolo no na-
cen lzs obligaciones, sino por el derecho, la obliga-
cidn convencional, no es pues sino un cambio de si-
tuacién, porque respecto a puestras situaciopes
propas, somos hbres de disponer de cualquier
modo, pero no es un cambio que introduzeamos
en el derecho; s1 cedemos a otro un derecho cual-
qumera, este derecho que antes nos protegia, pro-
tege al otro del mismo modo, sin que se haya
hecho menor o mayor, porque el otro sea mas o
menos poderoso.

Es por estas razones que la nacion que viola un
tratado, viola también el jus gentium. Las nacio-
nes que no respetan sus obhgaciones convencio-
nales, se hacen acreedoras al desprecio de las de-
mds y merecedoras de las complicaciones que les
sobrevengan por su periidia. Al contrario, las que
cumplen religiosamente con ellas. Vattel (*) nos
refiere que la nacién Suiza, mas que por sa bra-

(1) Lib. 2, Cap 12, pérrafo 163
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vura, por su fidelidad en cumplir los pactos, se
ha hecho espectable en toda Europa.

Pero por la misma razén que la ohligacién con-
vencional nace de un cambio de sitwacion entre
las partes contratantes, s6lo es tal obligacién entre
ellas (2), y no puede exigirse a terceras potencias,
o estipularse contra sus intereses, Pero estas ter-
ceras potencias pueden adherir a un tratado, cuya
adhesién se llama liga o coalicion segiin los casos.

Derecho convencional positivo

31. —— Los principios consignados en los trata-
dos, se consideran como precedentes de justa apli-
cacion, a los casoe analogos, sobre todo cuando
aclaran ¢l precepto indeterminade del jus gen-
tium,

Esto es puramente doctrinario

“Los tratados, dice Wheaton (1), pueden consi-
“ derarse como formando el derecho de gentes po-
“ sitivo. Una eucesién constante de tratados sobre
“ cierta materia, demuestra el uso aprobado de las
“naciones sobre ¢sa materia®,

También son los tratados pues, la prueba eseri-
ta, de lo que algunos llaman derecho consuetu-
dinario.

(2) Conf. sobre el Dereche Natoral, Nam. 165.

(1) Hisi. de los progresos del Derecho de Gentes.
Traduccién de Calvo, resmmen general, pag. 388.
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De algunos escritos y documentos relativos
a las negociaciones

32 — Ya hemos exphcado cuales son los do-
cumentos que esencialmente intervienen en una
negociacién, al hablar de las credenciales, instrue-
crones, plenos poderes y protecolos Por conclu-
s16n de esta parte daremos una breve 1dea de los
demss documentos que pueden ser necesarios en
!l curso de la megociacién,

Se llaman notas los oficios que se dirigen los
ministros para exponer un objeto de la negocia-
cion, en los cuales se usa de la tercera persoma
para desmgnar quien habla y a quien se habla
Cuando la nota se refiere a algo accidental o a
pedir despache o contestacién de otra, ze llama
nota verbal; memordndum segiin algunos es un
documento que se adjunta a una nota, en que se
recapitulan cargos o se recuerdan hechos impor-
tantes.

Puede ser el memorindum o memoria, justifi-
cative y destinado a la publicidad o confidencial.
A estos memordndums suele contestarse con com-
tramemorias, rebatiendo o rectificandoe los hechos,

Llimase wultimdtum a la nota e memona por la
cual un munistro piblico expone o significa las
condiciones de las cuales, el Estado que represen-
ta, no piensa separarse o desistir, El wltimdtum
debe encerrar siempre la demanda expresa de que
se le de una respuesta pronta, clara y categdrica;
pegun esto, este documento es la #ltima condicién,
la ultuma propuesta, la @ltzma palebra de un ne-
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gociador (1), Para formularlo se necesita autori-
zacién expresa (%).

Las Reversales o cartas reversales son unos do-
cumentos por los cuales se salva un principio de
un hecho contrario, para que no sirva de prece-
dente, o se restringe una concesion al caso espe-
cial, 0 en que un Estado se obliga a no contravenir
a un orden de cosas establecido, a pesar de tal o
cual acio que accidentalmente se practica

El Decreto Consular de Brasil propuesto a Ia
aceptacion del Gobierno Oriental, recbié esa acep-
tacién por uma reversal de fecha 21 de diciembre
de 1857 (?), de mancra que no sélo se salvaron
algunos casos, sino que por el hecho de la rever-
sal, no puede invocarse por otras naciones.

Aceptacion al refferendum o sub sperafe, e» aque-
Ha gue da un ministro a proposiciones que se le
hacen y que cree uuil acoger, aunque mno ticne
mstruccién para ello, las acepta pues provisoria y
condicionalmente para someterlas a la aprobacién
de su Gobierno.

Preliminares se llaman a una previa convencién
en la cual se reglamentan los puntos mas 1mpor-
tantezs de un tratado ulterior. Las bases se esta-
blecen por plenipotenciarios especiales, pero el de-
recho de conclmir los preliminares no perteneee
sino a la potencia soberana.

Les tratados preliminares encieiran generalmen-
te la condicién de que serdn reemplazados, en un

{1) De Cussy Dict du Thp V Ulnmatum
(2} Bello P 3, Cap 2, pirrafo 2
(3) Coleecién de Rodrignez 2% Parte, pag 138
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término fijo, por un tratado definitivo. Si esta
condie1én no se cumple, los preliminares caducan.
Tal es el cardcter de los tratados celebrados con
Brasil en 1851 y 58 sobre comercio y navegacion,

Conclusum es In mota diplomatica que resume
las pretensiones de una potencia, Difiere del wlti-
mdtum, en que este iltimo, como dijimos arriba,
no admite m contradiccion ni modificacién, men-
tras que el primero no es sino una base propuesta
para abrir o cerrar discusiones.
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QUINTA PARTE

DERECHOS DE ACCION Y DE COACCION
EN TIEMPO DE PAZ

De las acciones y excepciones internacionales

1 — La justicia, continuamente atacada por
las infracciones de los mdividuos, en razén de ser
estos imperfectos por su naturaleza, por sus malos
habitos e ignorancia, seria para elios una condi-
cién 1lusoria, si el orden social y politico, en la
direccaén superier, no tuviese los medios necesa-
rios para oir las reclamaciones contra los infrac-
tores, y las razones de estos, y en su consecuencia
restablecer el precepto de la justicia alterada con-
tra cualquoiera, compehéndolos por la fuerza. Las
naciones, cuerpos morales, cuya accién se reasume
en la accién de sus altos funcionarios, constituyen
personalidades mas perfectas que los individuos,
pero desgraciadamente susceptibles también de in-
fringir la justicia. E] orden mternacional como el
orden social y politice, puede pues alterarse res-
pecto a dos o mas potencias, pero no existiendo
respecto a €l la direccaién superior, el poder coac-
tivo para restablecer la justicia, y siendo sin em-
bargo mo menos necesario restablecerla, he aqui
que estas dos o mds naciones en entredicho o con-
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fhicto, t1enen qye hacerse por s solas sms recla-
maclones y OPOIIEI'SG SUs razomes.

Desde que una nacién tenga derechos que re-
clamar de otra,| desde que tenga una accién que
ejercitar - contral ella, necesariamente ésta puede
tener una excepcion, una defenss, porque depen-
diendo de sus juicios respectivos el derecho con
que se creen, una notoriedad de justicia es casi
mmposible.

De aqui pues, podemos deducir que toda recla-
macién internacional no es sino una accidén y una
excepcion que hacen cuestionable un caso de jus-
ticia.

De aqui deducimos también que, no por faltar
el magwsirado que deba fallar sobre las pretensio-
nes de una y otra, deja de ser un caso de hiigio,
cuyo objeto no es tan sélo el honor de las naciones,
la preponderancia o cualquier otra razén relativa,
sino la justicia; en el hugio internacional como
en el privado, sélo debe vencer quien tenga de
su parte el lado justo de la cuestién, S1 asi mo
sucede, no serd un efecto del jus gentium, sino
una arbitrarredad mas para los anales de la bar-
barie humana,

Como puede considerarse el derecho activo
de [as naciones

2 — Tode lingio tiene dos partes: uma desti-
nada a discutir el derecho, a pesar de un lado la
accion y de otro la excepcion para ver de gué lado
debe 1nclinaree la justicia, y tamhién para tentar
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todos aquellos medios concihatorios que hagan in-
necesario el Ihitigio, siempre odioso y siempre tra-
yendo alguna ruina. Otra, cnando ha sido impo-
sible la coneciliaci6n, o cuando se ha constatado
la justicia, destinada a hacer efectiva la acci6n por
medio de la co-accion.

En toda reclamacion internacional debe pues
existir la misma regla, porque lejos de haber una
razén para que se exceptien de ella las naciones,
hay otras ain mayores para hacerla mas necesa-
ria: la de que no existiendo magistrado que di-
rima la cuestién, hay mas temor de parcialidad
en el fallo; la de que siendo de orden superior los
intereses que luchan el resultado ruiroso de todo
entredicho seria mas irreparable, 1a de gque siendo
agentes de alta categoria los Iitigantes, seria mavor
el escandalo y mds notorie el atropellamento,

Parécenos muy acertado el modo como Philh-
more (') divide las medidas del derecho activo de
las naciones en:

I MEDIDAS TOMADAS VIA AMICABILI.

II MEDIDAS TOMADAS VIA FACTL

En las primeras entran las reclamaciones, la
discusién y los medios conciliatorios que sc mien-
ten; en las segundas las medidas coercitivas a que
se crea nccesario descender. Estas ltimas pueden
ser de caracter puramente coactivo, sin i1mportar
rigurosamente las hostihdades generales, o esen-

(1} Commentaries upon 1nter, law. Parte 9, Cap 1.
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cialmente hostiles, produciendo la guerra; como
aquellas no mterrumpen el Estado de paz, habla-
remos de ellas en este libro, y reservaremos a
éstas para ¢l libro 2.°

Objetos de una reclamacidn

3 — No puede ser objeto de una reclamacion
una prestacién simplemente de ordem moral; un
deber de conciencia de parte de unma nacién, ne
la coloca en el forzoso caso de responder a una
exigencia correlativa; por eso dijimos en los Pre-
himinares parrafo 5.° que 4 una nacién no se le
pueden exigir todos sus deberes Para motivar una
reclamacién es necesario tener una accién, un de-
recho correlativo de una obligacién, y no es obli-
gacion smno lo que por ley natural o por conven-
cion se debe forzosamente (1}). Del mismo modo
en los Iitigios privades, nadie puede compeler a
otro sino por una accién que el jus cwilis au-
torice Seglin esto podemos dividir las reclama-
ciones en dos clases: 1.2 Aquellas que se propo-
nen la satizfaccion de una obhigacién convencio-
nal 2.7 Aquellas que se proponen satisfacer uma
obligacién originara.

Excepciones que pueden oponerse a la reclamacion
por derecho convencronal

4 — Cuando se exige nna obligacién en virtud
de un tratado, no puede hacerse cuestién de ori-

(1) Fhillimore, lugar citado
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gen, ni ponerse en discusion el caracter de esa
obligacién; ella se presenta ya con una base defi-
nida en la convencién; pero puede oponerse la
excepeion de ser exagerada la pretension o de mo
ser ajustada al casus foederis. De manera pues,
que aunque, la convencién da una base cierta a
la accién, no la hace perentoria, no excluye toda
excepeidn y toda defensa.

Por esto dice Vattel (1) muy bien *N: uno ni
* otro de los interesados o de los contratantes tiene
“dereche de interpretar a su grado el acto o el
“tratado; porque, si vos sois duefio de dar a mi
* promesa el sentide que os plazca, seriais dueiio
“de obligarme a lo que quisiérais contra mi n-
“ tencién y mas alla de mis verdaderos compromi-
“gos, y reeiprocamente, si me fuese permitido ex-
“ plicar a T gusto mis promesas, podria hacerlas
“vanas e ilusorias, dindoles un sentido completa-
“mente distinto de aquel en que se hicieron y en
“ que los aceptasteis™.

Aiin en el caso pues, de reclamarse la cobhliga-
c16n méas definida entre las naciones, que es la
convencional, cabe una excepcién que hace indie-
pensable la discusidén, el linrgio: tal excepcién es
la necesidad de interpretar el tratedo (%) para
constatar que es el casus foederis lo que se recla-
ma, que es una de las verdaderas prestaciones con-
vemdas en el tratado

(1 Lib 2, Cap 17, parrafo 245
(2) Conferencias sobre el Derecho Natural, Nros 170
y 171
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Luego caracterizar esta primera clase de las re-
clamaciones internacionales, es dar algunas reglas
para la interpretacion de los tratados y conven-
clones.

Interpretacion de los tratedos

5 — Interpretar un tratado es descubrir su
verdadero sentido, para deducir s el caso propues-
to o exigido estd comprendido o no en sus esti-
pulaciones, Segtin esta definicién y lo expuesto en
el derecho natural como introduccién a este curso,
1a interpretacién puede ser extensiva o restrictiva,
Es extensiva cuando la razén suficiente y dnica de
un tratado, es bien cierta ¥ conocida, ¥ se extiende
una de sus disposiciones a los casos en que ln mis-
ma razon es aphicable, qunque no estén Itteralmen-
te comprendidos en el tratado (1). Es restrictiva
la interpretacién, al contrario, cuando se presenta
in case ol cual no se puede aplicar absolutamente
la razon bien conocida de une estipulacién y se
exceptila por ello aungue, considerando solo el sen-
tido literal, parece comprendido en dicha estipu-
lecion (2).

Tratindose de imterpretar leyes, que siempre
ttenen por fundamento razones generales, ambas
interpretaciones tienen toda la latitud de esas mis-
mas razones, Pero es menester recordar que tra-

{1y Vattel Lab 2, Cap 17, parrofo 290
(2 Idem, jdem, parrafo 292
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tindose de comvenciones no es lo mismo, porque
en ellas no hay sino, una razén especial, la que
movié el animo de los contrayentes; se deduce de
aqui que toda interpretacién extemsiva o resiric-
tiva debe girar sobre esa sola razén, y por lo mismo
gue, entre las naciones debe preferirse la que res-
trinja el sentido del tratado a la que lo amplie.

Ahora, las reglas de interpretacién son innume-
rables, por ser la materia inagotable; seria nece-
_sari0 un hibro especial para abordarla de un modo
completo, y un tino y experiencia muy superior,
por ser peligroso encerrar en reglas generales, lo
que es caso de mil eircunstancias particulares y
complicadas, que seria imposible prever. Nos limi-
taremos a coordinar las que principalmente traen
los antores, tratande de metodizarlas en las si-
gulentes clasificaciones: 12 clasificacién: Reglas
que se deducen de la razén impulsiva de los con-
trayentes, 2 ® clasificacién: Reglas deducidas de la
redeceion, estilo o costumbre 3.2 clasificacién: Re-
glas deducidas de la equidad. De cada clase habla-

remos en un parrafo sepairado.

Reglas deducidas de la razon impulstve
de los contrayentes

6 — En primer lugar tenemos que averiguar
cunal puede ser la idea precisa que expresa hoy
esta frase: razén impulsiva de los conireyentes.
Tratandose de mmdividuos gque contratan sobre sus
propias cosas, es claro, lg voluntad de los contra-
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yentes es la ley del contrate; antes de la reforma
constitucional de los pueblos, cuando el contrayen-
te wnternacional decia “El Estado soy yo”, sabida
su voluntad, se sabia la mente de la ley y la razén
del tratado. Pero hoy el legislador es una entrdad
moral, no es Ia voluntad de fulano y zutano que
lo forma, sino la inica razén impulsive que puede
razonablemente atmibuirse a esa entidad, creada en
beneficio del pueblo y con el sole objeto de armo-
nizar sus aspiraciones v hacer su dicha, A tal en-
tidad, no se le puede atribuir otra voluntad, otra
razén que el bien y la justicia, asi es que hoy se
pondria en ridiculo el que para probar la mente
de la ley, vimese con los motivos persomales de
los que concurrieron a s sancidn.

Ahora bien, tratandose de convenciones, hemos
visto que se 1mician por el Poder Ejecutivo, se
negoclan por medio de diplomaticos por lo general
y se ratifican por el legislador. En esta concu-
rrencia de agentes, es muy probable que hayan
muchas razones impulsivas, tal vez contradictonas,
no pueden ser todas ellas la razén impulsiva del
tratado. pero él debe tener una. ,Cual s¢ra? ;De-
bemos buscarla en el iniciador, en el negoerador
o en el legislador que la ratifica? S1 nos fijamos
en que el acto que solamente da validez al tra-
tado es la rabficacién, claro es que la razén mm-
pulsiva del tratado, no hay que buscarla n1 en el
Gobierno que lo inicia, ni en el mimstro que lo
negocia, sino en el legislador que le da su san-
cion obligatora.

Ahora bien, hemos visto que el legislador no

[216 ]



DERECHO DE GENTES

puede tener otra razon impulsiva para todos sus
actos que el bien; esa entidad moral séle tiene
existencia para la felicidad del pueblo, luego, 1a
razéu impulsiva de todo tratado es el bien de la
nacion que lo esupuls.

No se confunda pues, la razén impulsiva con
los motivos particulares del tratado, cstos motivos
son la materia que se busco en wirtud de la razén
mmpulsiwa, la una es 1a causa del tratado, los otros
son sus efectos.

Pero como el tratado es un acto hilateral, lo
gque decimos sobre la razén impuleiva y los moti-
vos de¢ una parte, decimos de la razén impulsiva y
de los motivos de la otra. He aqui como llegamos
a una regla fi)a, cierta ¢ inequivoca: “El dnco
modo de conecer la razon impulstva de un tratado,
es hallar el medio que concilte las conveniencias
reciprocas de las dos partes”, Asi, si en virtud de
un tratade se emige a una nacién un aecte humi-
llante, una ruina, ur despojo, puede decirse: esto
es necesario interpretarse porque no ha podido es-
tor en la razén impulswa de los contratantes. La
intcrpretacién se completa entonces con los moti-
vos que es la materia o la limitacién det tratado:
Asi por ejemplo, i en virtnd de un tratado de
navegacion se viniese exigiendo la jurisdiccidn en
les aguas cuys navegacion se concede o puacia, se
resolveria: 1.° Con que semejante humillacién y
perjuicto ha debido estar muy lejos de la razon
impulsive de los contrayenies; 2.° Con que, ha-
biendo sido los motivos del tratade la libre nave-
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gacién de las aguas, materia distinta a la juris-
diccion de las mismas (P. 3.") no pudo tenerse en
vista el caso exigide, aunque de la redaccién os
cura del tratado aparezca asi.

Cuando se conoce que los motivos del tratado
eran muchas ventejas, hay que saber g1 se pueden
exigir copulativa o disyuntivamente, cusndo esto
no esta hien claro. Su razén impulsiva viene aqui
a determinar el caso; s1 la conjnneién de las ven-
tajas es tan ruinosa para una parte que se pueda
pensar gque no pudo quererla, se resuelve por el
sentido contrario; pero si esas ventajas son indi-
wvisibles de mode que una no pueda gozarse sn la
otra. se entienden copulativas. Por ejemplo la na-
c16n A. concede a la macion B. la libre navega-
c16n del rio C.. anclaje, fondeadero y demis actos,
y ésta pretende, en virtud de la concesién, no pagar
derechos por esos actos expresados Tal pretensién
seria injusta, porque no ha podido ser la razém
impulsiva, al acordar la lhibre navegacién y actos
neccsarios a ella, acordar también todas las venta-
Jas que se relacionan o pueden relacionarse com
la pavegacién; s la nacion B. no gquiere pagar
derechos tiene gque abstenerse de los actos, que
annque permitidos, admiten la imposicién de uma
contribucién. Supongamos el caso contrario, que
en el tratado se hablase sélo de la Libre navega-
c16m. y funddndose en esa expresion. la macién A.
tratase de impedir a la nacién B el derecho de
arribar a sus puertos, de anclar, ete. Tal preten-
s16n seria también imjusta, porgue la navegacién
seria 1lusoria o perjudimal, no seria mna ventaja,
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gin comprender las ventajas accesorias, que dehen
reputarse copulativas. Snpongamos atin, que la na-
cién A. concediese a B, para ial o cual expedicion,
el transito de sus buques por el mismo rio, o la
hibre navegacidn para ese objeto, y que, en virtud
de tales palabras, la nacién B. exigiese: primero
el transito de la expedicién y después la hibre na-
vegacion como consecuencia de ella, tal preten-
gion seria injusta, porque la razén fue solamente
que se pudiese realizar la expedicion, y los medios
de venficarla ee deben entender expresados dis-
yuntivamente- o el uno ¢ €l otro

Reglas deducidas de la redaccion,
estilo o costumbre

7 -~ La interpretacién no es sinoe una razén
de necesdad, por lo tanto ningin derecho hay para
mterpretar lo que esta claro, lo que encerrado en
una redaccién precisa, estd bien determinado, asi
como tampoco hay razén para permitir nuevas de-
claraciones, cuando pudiendo haherse hecho, no
se hicieron; tales pretensiones, lejos de constituir
una excepeibn, sélo servirian para mamnifestar la
mala fe de quien las opusiese (1),

Sin embargo, ¢l tratado escrito ne es sino el
signo permanente de la expresién del consenti-
miento y como s1gno no es la Gnica prueba de la
verdad “Vattel mismo ensefia, dice Pmheiro-Fe-

(1) Vattel Iab 2, Cap 17, parralos 263 y 20!

[219]



GREGORIO PEREZ GOMAR

“rreira (2), que el acto escrito no es lo que cons-
“ tituye la obligacidén, que no es sino su signo ex-
“ terior, ¥ lejos de ser el solo por el cual se deba
“ reconocer las intenciones de las dos partes, todos
“loe hombres versados en la teoria y la prictica
“de los coniratos, saben que frecuentemente cous-
“tituye uno de los signos menos seguros del es
“ piritu del contrato.

“Si la parte que se dice perjudicada pud:ese
* probar por otros medios que el sentido del ar-
“ticulo es lo contrario de lo gue significaria to-
“mado a la letra, un juri equitative no trepidaria
*en sacnificar una letra muerta a pruebas palpi-
“tantes de verdad, capaces de formar la convic
“c16n en su espiritu”

A pesar de tan filoaéfico razomamiento es me-
nester counvenir que solamente en casos muy es-
peciales seria pernutido dejar de considerar la le-
tra del tratado, si no como la tdnica prueba de
él, como la mis esencial; hoy que se ha desterrado
de Ta diplomacia, lo que se llamaba antes reservas
mentales (3), que eran ciertas ambigiedades des-
lizadas en la redaccién del tratade y que se ex-
pheaban de ese modo, hoy que el lenguaje diplo-
matico ha adquirido una precistén admurable, y
que las nactones se respetan reciprocamente, la
letra del tratado es algo més que letra muerta; el

(2) Nota a loxr parrafos citades.
(3) Vattel, Tab, 2, Cap 17, parrafo 275,

[ 2201



DERECHO DE GENTES

uso de los protocolos donde la discusién se detalla
con difusién, todo contribuye a hacer de la re
daccion del tratado, la fuente mis preciea de la
interpretacion.

El tecnicismo del derecho debe interpretarze
estrictemente por cuanto un tratade se supone
obra de peritos en la ciencia; lo que se expresa
en lengnaje vulgar, debe apreciarse, no tanto por
la etimologia de las palabras, cuanto por el sen-
tido usual.

Sobre todo hay una regla que no puede ser pe-
ligrosa para la apreciacién del sentido oscuro de
la redaccién y es la sigmente: O el tratado es
puramente convencional, o se propone elevar un
deber moral a obligacién, o una obligacién ori-
ginaria a pacto para defimirse mejor. En el primer
caso, la costumbre es una guia infalible; no hay
sino tener a la wvista los tratados analogos con
otras naciones. Para este efecto las colecciones de
De Cuesy y Martens, Elhot, y recientemente de
Carlos Calve, tratados de las maciones Sudameri-
cange, son auxitliares convenientes. En el segundo
caso, el progreso de laz ciencias modernas, el
FEvangelio, no dejan un sélo deber moral que no
lo demuestren. En el tercer caso el derecho na-
tural y de gentes ha llegado a evidenciar las obl-
gaciones principales. Para cada caso habra pues,
un cimulo de precedentes histéricos o filoséficos,
ante cuyo torrente de luz no puede quedar oculta
la verdad.

f221]



GREGORIO PERRZ GOMAR

Reglas deducidas de la equidad

8 — Todos log publicistas estin de acuerdo so-
bre que la equidad debe ser la base de toda esti-
pulacién, por lo tanto la guia de las interpreta-
ciones, al extremo de abandonar aquel tratado
que, por circunstancias imprevistas, llegase a ser
inicuo entre los coniratantes o contra terceras po-
tencias (1),

Por consiguiente las reglas a este respecto se
reducen a que debe ampharse el sentrdo de todo
lo que es favorable y restringirse lo odioso, en-
tendiéndose por favorable, lo que es conforme a
la Libertad y 2 la moral, no precisamente lo que
tienda a favorecer a una parte contra otra, como
lo observa muy bhien Pinheiro-Ferrewa (2). Seme-
jante inteligeneia de la antigua regla de los maes-
tros nos llevaria al extremo opuesto, a lo micuo,

Pero no siendo la equidad una 1dea de obhga-
c16n activa, no puede sacarse de ella argumento
para obligar a una nacién a mayores prestactones;
por el contrario debe servir para nunorar las obli-
gaciones activas.

La equidad es un argomento muy fuerte para
excusarse v muy débil o nulo para acusar.

(1) Vattel, Lih, 2, Cap. 12, pianafo 159 Martens
Precis du drott de gens mod de I'Europe, t. 1, parrafo 52,
pagina 159 PradierFoderé nota a dicho parrafo de Vattel
y autores eitados =all.

i2) Nota al parrafo 300, Cap, }7
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Por lo tanto, paréeenos contrario a la paz de
las naciones y a la justicia, la doctrina de Va-
ttel (3) de que debe interpretarse extensiwwamente
las promesas puramente liberales, los beneficios.
las recompensas, etc., porque no dependiendo ellas
sino de la voluntad de la parte que concede, mn-
guna fuente mas cierta de interpretacién que esa
misma voluntad, ni nada mas conforme al deber
de los Gobiernos que restringir hberahdades que
sean como sean, ninguna ventaja producen para
sus subditos.

Ademas, tratandose de dictar reglas que eviten
los ltigios entre las naciones. se va al extremo
opuesto, g1 el derecho concede acciones ultrapa-
sando ¢l limate de la necesidad preceptiva, ,Dén-
de riamos a parar =1 una nacién pudiese ser inco-
modada por reclamaciones cuyo objete fuese obli-
garla a amphar sus propias concesiones?

Por ese hemos dicho que una reclamactén no
se justifica sino por uma accién, por un derecho
correlativo de una obligacién, como los que llaman
perfectos los autores

Ahora quedard también justificado lo que he-
mos dicho sobre el peligro de establecer reglas
especiales de nterpretacion; es esto entregar ar-
mas, aunque para defender la justicia, que pueden
volverse contra ella misma.

Quede pues, establecido que lo favarable se en-
tiende siempre para la liberacion de compromisos

(3) Lib 2, Cap 17, pirrafo 310
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vy no para crearlos o agravarios; y que lo odioso
no es sino pretender ain a nombre de 1z equidad,
obligar a una parte a la exageracién de sus obli-
gaciones o a exigirlas en oportunidades en que ese
cumphmiento puede ser mas gravose, sin que haya
un motive de extrema mnecesidad para esa exi-
gencia

Esta doctrina, corolario de los principios ex-
puestos en todo este libro, se justifica ademis con
lo que dice Grocio (%) a este respecto: “Es favo-
“rable aquello en que hay igualded, y que mira
“la ventaja reciproca de las dos partes.. lo que
“lleva a la paz es mas favorable que lo que leva
“a la guerra, etc.”. El error de Vattel consiste en
haber aplicado a los tratados Ias musmas reglas
de los contratos, lo que hemos demostrado (Parte
Cuarta) que es absurdo.

Reclamaciones por otras obligaciones

9 — Las naclones entre si no solamente estan
obligadas por los tratados y convenciones que han
celebrado, zino también por les preceptos de la
justicia que forman el jus genfium. En la recla-
mac16n internacional de una de estas cbligaciones
indefimdas, lo primero gue debe hacerse pues, es
definirla, esto es: saber ciertamente a1 es en efecto
una obhgaerén o un simple deber moral que aun-
que debicra cumplirse, no se puede usar de coac-

(4} Lib 2, Cap. 16, parrafo 10
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cién para que se cumpla: “Todos los que han es
“ crito sobre el derecho natural, dice Zulzer (),
“ filosofos o jurisconsultos, han notado gue los de-
“beres innatos del hombre son de naturaleza muy
“ dhgtinta, Han descubierto que la obligacién de
“ cumplir ciertos deberes es tan perfecta y tan
“bien constatada, que en caso de negarse, se po-
“ dria obligar a cualquiera que lo hiciese, aiin
“ por la fuerza a llenarlos, otros deberes les pa-
“recia de mna obligacién menos perfecta y de
“ningiin modo sujetos a coaccién, creyendo que
“la observacién de estos deheres debia estar con-
“finda a los sentimientos y a la buena voluntad
“ de cada uno. Por poco que se reflexione en esto,
“se verd por ejemplo que cada uno esti en la
“ obligacién muy perfecta de devolver a otro lo
“ que le ha prestado, al punto de poder el acreedor
“ perseguir ante la jueticia 2 su deudor, o atn
“ (suponiendo a los hombres independientes de la
% sociedad civil) quitarle a la fuerza lo gue le
“ debe. Por otra parte todos convendran en que,
“ no puede obligarse de la miema manera a uno a
“ que haga un servicio a otro o una caridad por
“mas necesidad que de ella tenga y por mis faci-
“Ldad de hacerla que tenga el otro”. Sigue el
autor expresando las ambiguedades en gue gene-
ralmente se incurre en estas distinciones, en lo
cual le hallamos razém, pues la clasificacién de
obligaciones perfectas e imperfectas, a més de no

{1) Recherches sur un priocipe fixe qui serve a di-
tingoer les devoirs de la moral de cenz du droit neturel,
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demostrar por si misma una regla para distinguir-
las, tiene el defecto de desprestigiar la obligacidn
verdadera, suponiendo casos en que no obliga,

Nuestro autor concluye estableciendo para las
naciones esta regla: “Para saber si una obligacién
“exi;nda a una nacién, es tal y no un simple de-
“ ber moral, debe saberse ciertamente: 1.° que lo
Y gue se exige es para quien lo exige un deber al
“ cual no puede ¢ no debe renunciar, 2.° que sea
“ un deber, de parte de quien se exige, acordarlo”.
Asi pues, la nacién reclamante llena un deber en
reclamar su derecho, si Ia otra tiene tamhién un
deber de satisfacerlo. De este modo el uso nece
sario de las cosas comunes, las 1njurias que per
judican, etc., son motivos de reclamaciones, que si
ge desatienden, autorizan 2 la via de hecho.

La reclamacién de los Estados Unidos a Gran
Bretafia sobre la navegacién del rio San Lorenzo,
puede servirnos de ejemplo; como es sabido Ia
parte superior de este rio baita territorios de los
primeros, mientras que la embocadura la ocupa
la segunda. El Gobierno norteamericano fundaba
su reclamacién en el derecho natural y en la ne-
cesidad y el Gobierno inglés ponia en duda que
¢l derecho alegado por aquel fuese una obligacién
perfecta de su parte; pero tal argumecnto se des-
vanecié expoméndose que Gran Bretafia no podia
ni debia 1mpedir la navegacién en el mar cuyos
derechos son comunes, y por consiguiente ¢l tran-
gito a él por el rio que une ese mar al inlerior
del territorio; que la importancia de esa comu-
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nicacién era tal que constituia un deber para el
Gobierno americano reclamarla, y otro deber para
el mglés concederla, y que por lo tanto era una
obligacién perfecta la que se exigia (2).

Cuando se ha definido asi la obligacién que se
reclama, debe reconocerse con la misma fidelidad
con que se reconoce una obhgacién comvencional,

Efectos de las reclamaciones

10. - Las reclamaciones pueden concluir con
¢l reconocimiento de la obligacién que se reclama
terminando asi el Litiglo, y consignandola por lo
general en un tratado o convencién. Asi terminé
la reclamacién del Golierno norteamericano con
Egpaiia sobre la mavegacién del Missiesipi, cuando
ésta poseia su parte superlor; pero como puede
suceder que no pueda establecerse con bastante
claridad el caso o que la rivalidad de dos nacio-
nes les haga desconocer sus propias obligaciones,
el htigio no puede dirimirse a veces por la sola
discusién, por la transaccién espontinea en que
cada parte ceda algo de sus derechos en beneficio
comin y en obsequio a la paz, o por un tratade
que bajo una base de equitativa reciprocidad,
venga a definir esas obligaciones inciertas, objeto
del conflicto.

(2) Wheaton Hist. de los pr. del Derecho de Gentes,
40 Periodo, pig 186.
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En este caso la via de hecho es casi indispen-
sable, pero aiin es un deber tentar antes otros
medios coneiliatorios, de los cuales hablaremos en
seguida.

Medios conciliatorios

11 — Los medios conciliatorios pueden ser de
muchas clases; todo expediente que se proponga
por las mismas naciones, 0 por una tercera, com
el fin de evitar un rompimiento es un medio de
conciliacién.

En este 1iltimo caso, esto es, cuando la propo-
sicién la hace una tercera potencia, enviando sus
ministros al efecto o interponiendo de algiin modo
su influencia amistosa entre ambos libigantes, el
medio se llama mediacidn.

No hay una obligacién perfecta de aceptar la
mediaci6n ofrecida, pero indudablemente la cor-
tesia exige, que en caso de desecharse se den ra-
zones suficientes, Como la mediacion es un oficio
amistoso interpuesto por uma potencia ajena al
conflicto y amiga de las que litigan, seria absurdo
que pretendiese mediar una nacién cuyas relacio-
nes mo estuviesen, con alguna de las expresadas,
en muy buen pie de acuerdo; pues, o se supone
de mala fe la mediacién o 1nvitil; si tal caso oeca-
rriese, deberia empezarse por arreglar primero, las
diferencias de la mediadora, para quedar en si-
tuacién de poder ejercer esos oficios imparciales.
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Los mediadores no son jueces, son amigos; de
aqui s¢ deduce que es de su deber oir las preten-
giones de una una y otra nacién, sin inclinarse por
unas, aunque les parezcan mas justas que las
otras, y sin hacer imposiciones, pues entonces la
mediacién se convertiria en intervencion,

La mediactén no importa garantia del resulta-
do; solamente cuando de un modo expreso se
estipula y se acepta es que existiria la garantia de
los mediadores.

Tampoce hay obligaciéon de aceptar el parecer
de estos, porque como hemos dicho, no son jueces,
y porque ¢l mero hecho de aceptar }a mediacién
no autoriza a juzgar gue se aceptara el resul-

tado (1).

Del arbitraje

12 — Del miemo modo que sucede entre los
particulares, una mpacién puede invitar a otra a
someter sus diferencias al julcio de drbitros, esco-
giéndose estos entre los gobiernos amigos de am-
has, La aceptacién de este medio conciliatorio ea
un deber de pura conciencia y puede rechazarse
cuando se tiene la seguridad del derecho y de la
justicia (!); en caso de aceptarse, los prineipios
que rigen el arbitraje son los mismos que los del
derecho comiin, en cuanto se refieran a los deberes
de los mismos arbitros.

(1) Bello. P. 18, Cap 11, pirrafo 19,
(1) Phillimore Commentaries upon intern. law P, 92
Cap, 1°.
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Para la validez de la decisién y para que ella
se¢ de con arreglo a la cumestién. se firma el com-
promise, en la mismna forma que un tratado; asi
pues un mimstro diplomitico no puede compro-
meter en arbitros una cuestin s1 no tiene ipe
trucciones especiales y plenos poderes para cele
brar ese compromiso,

En el caso en que los drbitros se hayan expe-
dido con arreglo al compromiso, las naciones tie-
nen un deber de conciencia para aceptar ese re
gultado, pero puramente de conciencia y pueden
por lo tanto redargiiirlo de inicuo o de nnlo;
pero una vez homologado, ¢ aceptado por ambas
partes €l fallo de los drbitros, hay un deber per
fecto, una obligacién estricta en cumphrlo (3),
pero no toca a los mismos arbitres compeler por
si a la naeién desdente a que obedezeca su pre-
cepto, porgue no son jueces que tengan jurisdie-
cién para ello, sino amigables componedores que
se limitan a resolver un caso de duda para que
puedan aprovecharse de su resolucién, por eso
dice Bynkershoeck que esto seria una intervencién
por parte del arbitro y que las intervenciones
forzosas, aiin con el pretexto de paz, viclan la
justicia 1mternactonal ().

El arbitraje fue mny usado en la edad media,
pero cayo en desprestigio por ¢l mal uso que se
hizo de él y la ineficacia con que se presentaba;
sin embargo es un medio muy conveniente para

(2) Vergé nota al parrafo 176 de Martens, p. 20.
{3) Questiones Jus Publicum, t, 1, Cap. 25, parrafe 10,
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definir una obligacién ncierta y hoy que el pro-
greso ha hecho que las naciones respeten mas sus
compromisos, ha vuelto a msarse com éxito. En la
cuest1ién anglo-brasilefia, suscitada en 1863 con mo-
tivo de las represalias ejercidas comtra buques
brasilefios por los de 8. M. Britanica, el asunto
se sometié al arbitraje del Rey de Ios Belgas, quien
fallé en favor de Brasil, respetandose esa decision.

De la via de hecho

12. — La via de hecho, queda pues, reservada
para cuando la reclamacién, ha sido 1mitil y Ia
conciliaciéon imposible. Entre los animales el he-
cho es todo, su falta de razén les excusa el uso
de la fuerza, como dnico medio; pero entre los
hombres, 1a razén es todo, el hecho mismo debe
ser razonable y consecuencia de los mismoz razo-
namientos. Tratando de dar reglas para la gente
{jus gentium} y no para las bestias, el principio
es un axioma, no hay que probarlo ni discutirlo.

Pero el hecho puede ser interno o externo; esto
es, puede tomarse para surtir efecto dentro de los
limites territoriales de la nacién, o al contrario,
dirigido directamente contra otra nacién,

Hemos dicho que los simples deberes morales
no autorizan en su infraccién una expresa recla-
macidn; pero puede convemir a una potencia ga-
rantirge de alguna manera contra ecsas infracciones
de las cuales, si bien no tiene acciér para recla-
mar, tiene derecho a contrarrestar con sus pro-
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pios medios, dentro de su territorio y usando de
s dominio eminente, jurisdiccidn e mmperio, Es-
tos medios que una nacién emples asi, para res-
guardar a sus stibditos de la infraccién de deberes
morales por parte de otra, se laman retorsion.
Por eso Phillimore (1) la define asi:

“La vindicacién de la equidad (comity) ofen-
* dida por el jus iniquum de un Estado, con me-
“ didas opuestas”; porgue segun opina el autor, la
violacién de la eqmdad o de los derechos de buena
vecindad no es un justo motive de guerra, y apo-
yindose en Kluber, concluye que en estos casos
debe oponerse la retorsio legis et jur:s, buscandose
la reparacién del agravio, en la reciprocidad del
procedmmiento de parte del Estado agraviado con-
tra el que agravid.

Sin embargo el derecho moderno ne autoriza
Ia retorsidn sino en cuanto se mantiene en los
limites de wna justa contraposicién politica, como
por ejemplo, recargando les impuestos, trabando
el comercio de la nacién gue tal cosa hiciese con-
tra otra; pero no en cuanto importase un talién,
o una barbarie 1gual a la cometida contra ella.
1.° Porque después del cristianismo el tahién no
puede purarse sino como upa nfraccién de la
ley natural; el evangelio responde por nosotros.
2.° Porque la ofensa que motivase o diese lugar s
talionarse un hecho, daria logar a reclamar, ro
seria la infraccién de un simple deber sino de una

{1} Lumgsr citade arriba
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ley natural, de una obligacion que daria accion
pere reclamar reparactones. 3.° Porque la retor-
gién es sblo para la infraccién de aquellos deberes
que no auntorizan una reclamacién, como la mayor
o menor franquicia del comercio, ete. Por eso dice
Kluber que el talién esti fuera del derecho de
gentes y Pradier Foderé (), que debia haber agre-
gado: y fuera de la civilizacién

De las represalias

14. — La retorsién de qune hemos hablado en
el parrafo anterior, no es un estado de entredicho,
sino un estado dificil que se estrecha calculada-
mente para venir a una convencion, en la cual se
eatablezca uwna reciprocidad 1itil y cristiana,

Pero en ¢l caso en que ha habido liti;mo y que
tanto él como los medios coneiliatorios han sido
indtiles, esta constatada la denegecién de jusiicia,
denegacién que autoriza la via de hecho, no ya
en el caricter interno de la retorsién, sino en un
caricter externo y efectivo. Estos hechos se llaman
represalias. Vattel (*) los define- los medios usa-
dos de nacién a nacién pare hacerse justicia por
st mismas, cuando de otro modo no la pudieron
obtener. Wheaton halla exacta esta definicion, ha-
ciendo notar que ¢lla envuelve la condicidn de que
se hayan agotado antes los medios amigables.

{2) Nota al pérrafe 339, Cap, 18, Lib 2 de Vnitel
(1) Lab. 2, Cep. 18, pirrafo 342,
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La retorsion se distingue de las represalias en
que estas s6lo deben tener Iugar cuando se causa
agravio a los derechos estrict: juris de un Estado,
vy que pueda repararse por el empleo de alguna
fuerza, aungque no deje de ser conciliable con el
mantemmiento de relaciones pacificas (2}, Se di-
ferencian también en que las represalias impor-
tan aprehension (detentatio) de alguna cosa, como
Ia misma palabra lo indiea.

Las represalias no deben importar smo un he-
cho s6lo que se consuma, con el objeto expresado;
esas repreealias generales e indefinidas de que
hablan algunos autores, esas cartas de marea, o
autorizaciones que se dan a sibditos particulares,
es hoy el verdadero estado de guerra, y en una
forma en que ya no lo autoriza el derecho me-
derno positivo Asi también lo considera Phulli-
more, de modo que la definicién precisa de las re-
presaliag podemos formularla del modo mguiente:

“In hecho por el cual una nacién se apodera de
“una cosa corporal o incorporal de otra naciém,
* para hacerse justicia por si misma o para obli-
“garla a que le haga justicia, no habiendo pro-
ducido resultado los medios de la via amigable®™.

Por consiguiente se requiere para que haya re-
prezalias, 1.° Apoderamiento de algo, de un buque,
de una plaza o de una renta. 2.° Que no s¢ arres-
ten las personas, ni se les moleste. 3.° Que no sea
con animo de conguista, sino con dmmo de que
se haga justicia. 4.° Y esencialmente que esté

(2) Phijllimore, P 9, Cap, 1.°
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constatada evidentemente la denegacidn de justi-
cia que motiva le represalia,

La represahia es odiosa y debe restringirse; seria
un empefio manifiesto de conquista o de otras mi-
ras, ocupar todo un territorio o cosas o rentas va-
liosas, por un derecho de poea mmportancia. La
ocupacién de las 18las de Chincha por el Gobierno
espafiol, en 1864, no pueden considerarse repre
salias. 1.° Porque no se ha constatado la denega-
cidn de justicia. 2.° Porque la renta de esas islas
es excesivamente mucho mas considerable que el
derecho que se reclama. Ademas de los actos agra-
vantes que acompafaron la ocupacion de esas 1slas,

Los griegos llamaban androlepsia estas mismas
represalias cuando recaian sobre las personas, Hoy
-no se justifican, asi como al hablar de los trata-
dos (Parte Cuarta) dijyimos que no podian darsze
rehenes en garantia, con mayor razén diremos que
no pueden tomarse por via de reparacién. “Si es
“jrracional, dice Pmheiro-Ferreira (3), querer jus-
“ tificar el apoderamiento de los bienes del elu-
“ dadano para resarcirse del dafio que haya cau-
“ gado su Gobierno, u otro individuo de sa nacidém,
“mucho mas lo es sostener gue se puede tomar
“ personas pertenecientes a esa nacion .. Los
“ griegos conocian esta clase de represaha que lla-
“ maban androlepsia y que era autorizada por sus
“leyes, Pero ;qué prueba esto? ;Se ignora acase
“ que ese pueble unia al refinamiento de una ci-

(3) Nota sobre el parrafo 351, Cap, 1B, Iab. 2 de
Vattel.
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* vilizacidn corrompida los héibitos groseros de la
“ barbarie?” Phillimore dice también que las re-
presalias, aunque pueden afectar a las personas
indrrectamente, no se han extendido en los tiempos
modernos sino a los bienes. Es que el autor no
previé el caso del Almurante Pinzén en las 1slas
de Chincha, ni este almirante tuvo presente que
Vattel, escritbiendo en el siglo XVII, no es la doe-
trina admitida en el siglo XIX.

Tenemos pues, que los autores modernos recha-
zan los rehenes tomados por represalias, que mu-
chos rechazan aifdn el apoderamiento de bienes
particulares de los ciudadanos pacificos. Tal es
nuestra opmidn.

El uso de las represalias debe ser arreglado al
objeto que les hemos demarcado: () se retlepen
hasta que se haga justicia, y entonces es como
una prenda que voluntariamente se hubiese dado
y se rige por los principios del caso, esto es: se
conserva la prenda en resguardo y sin menoscabo
de los derechos de la nacién contra quien se tomd.
O ee vende, adjudica o usa hasta extinguir la
deuda o reparactén debida segiin juicio dado por
tribunales competentes, segin la cosa objeto de la
represalia, y entonces es un embargo (4) (Sawsie).

Con estos resultados puede concluir el litigio, y
las relaciones amistosas contindan, pero por lo ge-

(4} Kent, Sec. III, p. 61.
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neral la violencia de las represalias, Ia injuria que
cansan, motivan una declaracién de guerra. Enton-
ces la via facti toma un carieter particular, y por
esa razén le consagraremos especialmente el libro
siguiente.
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NOTA

Esta obra es propiedad del que firma, que se
reserva los derechos que la propiedad incluye.

El retrato del autor que aparece al frente de la
obra, es un ohsequio con que el Sr. D. Lucioc Ro-
driguez y el que suscribe desean demostrar al es-
critor nacional la alta estima en que le tienen,
wnterpretando a la vez los deseos del piiblico,
amante de las letras, y justo aprecitador de la ine-
truccion y del talento.

Acaso la susceptibilidad del joren autor de las
“Conferencias sobre el Derecho Natural”, “Idea
de la perfeccién humana”, y “Curso elemental de
Derecho de Gentes”, se hiera por esa manifesta-
cién ingénua gue en nombre de todos nuestros
compatriotas le presentamos, pero el Dr. D. Gre-
gorio Pérez Gomar no puede ni debe dejarse arras-
trar por los impulsos de su modestia caracteristica,
Campedén de nobles y generosas 1deas, la Patria
reclama el aunxilio de su clara inteligencia y le
sefiala €l camino de la gloria.

AGUSTIN DE VEDIA

1 238 1]





